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APRESENTACAO

A obra “Teses” representa, a um s6 tempo, um olhar sobre
a histéria do escritério e a oportunidade de partilhar nossa visdo
institucional de advocacia, a partir da difusdo do produto de estudos,
analises e reflexdes de nossa equipe, cujo resultado sdo teses com alto
impacto de transformacao e influéncia, testadas em casos concretos e
que geraram resultados positivos.

Apds mais de 20 anos de experiéncia em advocacia criminal,
consolidamos nossa atuagdo em casos de alta complexidade,
envolvendo pessoas naturais e juridicas, atendendo as demandas de
nossos clientes, tanto nas esferas processual e pré-processual, quanto
no suporte estratégico preventivo e organizacional.

A conjugacdo da experiéncia pratica e da exceléncia técnica
com a reconhecida densidade académica de nossa equipe permitem
a construgdo de estratégias processuais e negociais inovadoras e
eficazes.

Nossa atuacao se orienta pela absoluta conformidade em todas
as atividades que, somada a um atendimento com pessoalidade e
pautado na versatilidade, na comunicacao qualificada e na agilidade,
representam nossa escolha e vocacao por um posicionamento proativo
e compromissado com a exceléncia na assisténcia aos nossos clientes.

Assumimos o compromisso indeclindvel de sermos éticos,
integros e transparentes. Atuamos de forma aberta e honesta, sempre
em sintonia com nosso Cédigo de Conduta, elaborado com observancia
das normas ISO/IEC 37001 e ISO/IEC 25010, contendo procedimentos
e regras estruturados de acordo com a Lei n° 12.846/2013 (Lei
Anticorrupcao) e a Lei n® 13.709/2018 (LGPD).

Com nossas sedes em Belo Horizonte e em Sao Paulo, nossa
equipe atua com o proposito de satisfazer as necessidades dos nossos
clientes, sempre disposta a aprender e a buscar as melhores solucdes,
enfrentando com otimismo os desafios e com o foco em contribuir
para transformar as dificuldades em oportunidades.



Estamos atentos as transformacbes e, nesse sentido, a
conformacdo contemporanea da esfera criminal tem demonstrado
uma expansao da area sobre as relacdes sociais e sua superposi¢ao
a outros ramos do direito o que, dentre as consequéncias, gerou um
novo olhar do Estado, no momento da atribuicao de responsabilidades,
agoratambém voltado para uma andlise sobre a gestdo de riscos e sobre
os deveres objetivos de cuidado e deveres de garantidor. Socializam-se
riscos e delegam-se, de maneira exponencial, responsabilidades de
fiscalizacdo e de apuragdo a dirigentes, gestores e controladores de
empresas.

O rigor da resposta penal a infracdo desses deveres, impoe
uma adequacdo da atuagdo da advocacia criminal, que, além da
assisténcia tradicional, na construcdo e na operacionalizacdo de
estratégias de defesa, passa a atuar no suporte estratégico preventivo,
contribuindo para um maior nivel de seguranca e gestao de riscos no
ambiente corporativo. Para performarmos nesse contexto, atuamos
de maneira proativa e dindmica compreendendo a agenda dos clientes
e contribuindo para o desenvolvimento de suas potencialidades com a
maximizacdo da seguranca juridica nas decisdes empresariais.

O compromisso da equipe em atuar com determinacdo e
disciplina para compreender e atender as necessidades dos clientes
sao fatores decisivos para gerar a confianca em nosso trabalho e a
validacdo de nossa qualidade.

Nos ultimos anos, a credibilidade perante clientes, autoridades,
parceiros e colegas tem propiciado ao escritério reconhecimentos e
mencoes por rating agencies como best lawyers, leaders league e anélise.

Acreditamos que o reinvestimento é a via do crescimento e, por
isso, ha uma permanente dedicagao para o continuo aperfeicoamento
de nossa infraestrutura fisica. Para além do incremento do espaco
para as atividades profissionais, estamos compromissados com uma
atuacio sustentavel e, nesse sentido, nossa matriz utiliza energia 100%
limpa, adotamos o aproveitamento de dguas pluviais, telhados verdes
para reducdo da necessidade de uso de aparelhos de ar-condicionado



e dreas com cobertura vegetal para contribuir com a permeabilidade e
com o equilibrio ambiental.

Em nosso escritorio, os recursos humanos sio nossa base
essencial eadedicagio as pessoas é umadistincdo de nossa cultura, que
consideramos condicdo fundamental para o crescimento qualificado e
sustentavel.

Fizemos a opc¢ao por valorizar a promoc¢ao de ambientes
colaborativos e a conciliacdo de olhares diversos, aliadas a precisdo
do conhecimento, concebido de forma dinamica, como um processo
continuo, guiado por uma postura de permanente abertura ao
aprendizado e a troca de saberes. E, dessa forma, temos conseguido
potencializar nosso desempenho e incrementar nossas entregas.

Nosso compromisso com a educagdo, lanca olhares para além
dos muros e consiste em um dos alicerces para a implementacao de
projetos sociais que marcam a histéria do escritério desde a sua génese,
sempre com o proposito de agregar valor a coletividade, especialmente,
a partir da transferéncia de conhecimentos aptos a gerar ativos
tangiveis e intangiveis que contribuam para o desenvolvimento social.

Este livro possui 53 textos que correspondem a teses utilizadas
em peticoes do escritdrio, todas anonimizadas para preservar a
imagem de clientes e demais envolvidos nos casos, mas que contém a
integra dos fundamentos utilizados.

A publicacdo desta obra se posiciona no cerne da cultura do
escritdrio e, em primeiro lugar, registra o trabalho conjunto da equipe
na producgdo de teses originais, com rigor técnico, com qualidade
académica e de alto impacto na obtencao de resultados favoraveis.

Além disso, o livro desempenha papel social relevante ao
propiciar, sem 0nus, a consulta livre a versdo digital disponibilizada
no sitio eletréonico do escritério, além de oportunizar o acesso a
volumes fisicos distribuidos a bibliotecas de faculdades de direito, de
modo a oferecer uma contribuicdo para a formacgdo de estudantes e
advogados, principalmente, aqueles economicamente vulneraveis.

Desejamos que nosso projeto fomente reflexdes e contribua para
o aperfeicoamento da aplicacdo do Direito, reforcando com essa obra



o compromisso do escritério com a democratizacao do saber juridico
denso, qualificado e com impacto na pratica.

Felipe Martins Pinto
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1. QUEBRA DA CADEIA DE CUSTODIA E
INADMISSIBILIDADE DE PROVAS EM CASOS DE
RESPONSABILIDADE PENAL POR FATO DO PRODUTO

A tese foi apresentada em defesa de executivos de empresa
do ramo alimenticio, por inobservancia da cadeia de
custodia em caso de responsabilidade penal por fato
do produto. No caso, os sécios foram denunciados pela
suposta prdtica da conduta tipificada no art. 272, §1°-A
¢/c art. 258 do Cddigo Penal (por 26 vezes) e art. 64 ¢/c
art. 76, II, do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078/90). A tese em questdo discorre sobre a ilicitude de
provas, nos termos dos arts. 157, 158-A, 158-B e 158-C,
todos do CPP e art. 5° LVI, da CR/8S.

Nos dltimos anos, o ordenamento juridico brasileiro se
aprimorou no sentido de qualificar a coleta dos vestigios e a produgdo
de provas, de modo a conferir maior seguranga e credibilidade as
decisdes no processo penal.

A relevancia da questdo é tamanha que, mesmo anteriormente
a positivacdo legal pelo pacote anticrime, a jurisprudéncia nacional ja
reconhecia a relevancia central da preservacdo da cadeia de custddia
probatéria em precedentes:

STJ: RECURSO ESPECIAL. ART. 305 DO CPM.
NULIDADE. INTERCEPTACAO TELEFONICA.
PROVA EMPRESTADA. QUEBRA DA CADEIA
DE CUSTODIA DA PROVA. FALTA DE ACESSO A
INTEGRALIDADE DAS CONVERSAS. EVIDENCIADO
PELO TRIBUNAL DE ORIGEM A EXISTENCIA DE
AUDIOS DESCONTINUADOS, SEM ORDENACAO,
SEQUENCIAL LOGICA E COM OMISSAO DE TRECHOS
DA DEGRAVACAO. FILTRAGEM ESTABELECIDA
SEM A PRESENCA DO DEFENSOR. NULIDADE
RECONHECIDA. PRESCRICAO CONFIGURADA.
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RECURSOS PROVIDOS. DECRETADA A EXTINCAO
DA PUNIBILIDADE.

1. A quebra da cadeia de custédia tem como objetivo
garantir a todos os acusados o devido processo legal
e os recursos a ele inerentes, como a ampla defesa,
o contraditdrio e principalmente o direito a prova
licita. O instituto abrange todo o caminho que
deve ser percorrido pela prova até sua analise pelo
magistrado, sendo certo que qualquer interferéncia
durante o tramite processual pode resultar na sua
imprestabilidade (RHC 77.836/PA, Rel. Ministro
RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em
05/02/2019, DJe 12/02/2019). (...)

5. Recursos especiais providos para declarar a
nulidade da interceptacdo telefénica e das provas
dela decorrentes, reconhecendo, por consequéncia,
a superveniéncia da prescrigdo da pretensido punitiva
do Estado, de oficio.!

STJ: Sexta Turma. AgRg no REsp 1504377/RS, Rel. Min.
Sebastido Reis Junior. J. 18/05/2017, DJe 08/06/2017.
TJMG: 2* Camara Criminal. Apelacdo Criminal
1.0079.02.018891-2/017, Rel. Des. Beatriz Pinheiro
Caires. J. 07/06/2018, P. 18/06/2018.

No presente caso, os holofotes mididticos podem ter ofuscado
os olhos da apuracao ou talvez uma sensibilidade exagerada possa ter
tornado a investigagdo excessivamente permeavel a visao passional
das vitimas. Nao importa o motivo. Objetivamente, verifica-se uma
série de vicios e irregularidades que comprometem a higidez do
resultado investigativo e frustram a empresa, que sempre esteve dvida
por compreender as verdadeiras causas e razdes dos fatos.

Diante dos requisitos necessarios a preservacdo da cadeia de
custodia probatdria, expressamente dispostos em lei, passaremos a
analise pormenorizada de cada um dos vicios identificados.

1 BRASIL. STJ. Sexta Turma. REsp 1795341/RS. Rel. Min. Nefi Cordeiro. J. 07/05/2019.
DJe de 14/05/2019. Ementa parcial. Destacou-se.
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1.1 QUEBRA DA CADEIA DE CUSTODIA: COLETA,
ACONDICIONAMENTO E TRANSPORTE.

A Sra. “A” - esposa e filha de pacientes internados - confessa, de
forma circunstanciada, a maneira proativa como procedeu na colheita
e gestdo do objeto de prova conforme Podcast (...). Conforme o relato
da Sra. “A”, a vigilancia sanitdria teria comparecido em sua residéncia
e recolhido o material que considerou relevante, deixando para tras
garrafas que nao consideraram pertinentes em sua andlise técnica.
Diante desse fato, a Sra. “A”, conforme sua proépria narrativa, teria se
irresignado e, por iniciativa autbnoma, teria entrado em contato com
uma fiscal da Secretaria de Satde, Sra. “C”, tendo entdo convencido a
fiscal a passar em sua residéncia em um domingo, dia 05/01/..., para a
coleta das referidas garrafas.

Conforme a declaracao da Sra. “A”, a coleta dos vestigios ocorreu
no domingo, dia 05/01/..., quando teria acontecido também a coleta
de garrafas em posse de familiar de outras supostas vitimas, Sra. “B”.

No entanto, conforme documentacao dos autos, somente no dia
seguinte a amostra foi recebida pelo 6rgao da prefeitura municipal de
Belo Horizonte, tendo sido, apds e enfim, encaminhada ao Instituto de
Criminalistica.

A vulneracdo da cadeia de custddia desse vestigio se agrava
na medida em que os registros nos autos parecem apontar para o
recolhimento in loco por parte da fiscal da vigilancia sanitaria, tanto
na residéncia da Sra. “A” quanto da Sra. “B”, contradizendo o relato
de “A” anteriormente exposto e que, infelizmente, ndo foi objeto de
averiguacdo na fase de inquérito policial.

Os documentos supra colacionados (extraidos respectivamente
das fls. ... e ... dos autos) indicam a fiscal Sra. “C” como responsavel
pela coleta dos vestigios, a mesma fiscal mencionada pela Sra. “A”
como aquela que compareceu em sua residéncia no domingo dia 05/01
para recolher os vestigios.

J4 os excertos abaixo inseridos atribuem a uma outra fiscal, Sra.
“D” o recolhimento in loco dos mesmos vestigios acima referidos:
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[print excluido para preservagdo do caso]

Lamentavelmente ha uma coerente negligéncia na observancia

e na garantia dos requisitos previstos para assegurar a cadeia de

custddia.
Desde ja, podem ser indicados os questionamentos iniciais

concernentes a quebra da custdédia probatoria:

22|

Nao ha comprovacdo e nem mesmo indicacéo
de que os vestigios ficaram acondicionado em
local correto e de maneira adequada entre o
dia 03/01/..., data em que o agente da vigilancia
sanitdria entendeu por ndo levar as garrafas, e o
dia 05/01/..., domingo, quando foram as garrafas
coletadas na residéncia de “A” e de “B”.

H4 uma contradicdo documental acerca do
responsavel pela coleta dos vestigios na residéncia
de “A” e de “B” no dia 05/01/..., domingo.

Vale uma observacio: o menosprezo a
cientificidade € tdo patente que, mesmo diante
do contexto que traduz evidente risco para
a qualidade da prova, ndo se buscou nem ao
menos ouvir o fiscal da vigilancia sanitaria que
inicialmente esteve na residéncia de “A”, ou as
funcionarias “C” e “D”, agentes diretamente
relacionados com essa fase da cadeia de custddia.
Nao ha comprovacdo e nem mesmo indicacdo
de que o material ficou acondicionado em local
correto e de maneira adequada entre o dia
05/01/..., data da coleta, e dia 06/01/..., data do
recebimento na Prefeitura.

N#o hd comprovacdo e nem mesmo indicacéo
de como o material coletado foi transportado.
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Verifica-se dos documentos autuados que a Sra. “A” participou
ativa e livremente da escolha, da coleta e do acondicionamento dos
vestigios.

As circunstdncias do caso exigiriam extremo denodo dos agentes
publicos envolvidos para demonstrar que a intensa participacdo de
particular, parente de vitimas, ndo comprometeu a integridade da prova, o
que, infelizmente, ndo ocorreu.

A ela, particular emocionalmente envolvida, nao cabe nenhuma
censura ou reparo em sua conduta, pois cabe sim ao Estado agir para
zelar pela credibilidade da prova. Data venia, nao houve um efetivo
zelo das autoridades pelo controle da cadeia de custddia.

Apesar da imprescindibilidade de manutencdo da cadeia de
custddia, observa-se no presente caso que, das dez etapas destinadas
a sua preservagao, expressamente previstas no artigo 158-B do Codigo
de Processo Penal, como demonstrado, quatro ndo foram cumpridas:
reconhecimento, coleta, acondicionamento e transporte. Abalando,
por conseguinte, a qualidade de qualquer pericia feita a partir dos
referidos vestigios.

Diante disso, a Defesa requer seja reconhecida a ilicitude dos
laudos referentes as garrafas (...) (laudos fls...) e (...) (laudos fls...),
determinando-se, por conseguinte o desentranhamento das referidas
provas, nos termos do art. 157 do CPP e art, 5°, LVI, da CR/88.

PREJUIZO a): A nio observincia as normas relativas a
preservacdo da cadeia de custddia afetam a rastreabilidade e
confiabilidade das provas e a garantia do devido processo legal.
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PREQUESTIONAMENTO a): Nos termos dos artigos 158-
A, 158-B e 158-C do CPP, artigo 5° LVI, da CR/88 e do entendimento

fixado nos julgados: STJ - RHC 77.836/PA, AgRg no REsp 1504377/
RS, a ndo observancia das regras relativas a preservacgdo da cadeia
de custddia constitui nulidade por falta de formalidade essencial
ao ato, violando-se os direitos dos acusados ao devido processo
legal e os recursos a ele inerentes, bem como a ampla defesa, o
contraditdrio e principalmente o direito a prova licita.

1.2 QUEBRA DA CADEIA DE CUSTODIA: PROCESSAMENTO.

O ordenamento juridico exige a coeréncia metodoldgica como
requisito de validade da prova, incluindo o processamento dos exames
periciais como elemento imprescindivel a cadeia de custddia. Nesse
sentido e como reflexo do interesse da empresa no esclarecimento
completo dos fatos, a Defesa ndo mediu esforcos para analisar todo o
acervo probatdrio e, para facilitar a compreensdo do Juizo, elaborou
uma tabela analitica de 195 laudos que constam nos autos até o
presente momento (ANEXO ...).

A tabela retine de forma sintética, para que se viabilize a analise
comparativa, os dados centrais dos 195 laudos constantes dos autos até
o presente momento: seu nimero de identificagdo, as folhas em que se
encontram, os peritos responsaveis, o objeto de andlise, a metodologia
empregada, as referéncias mencionadas e substancias localizadas.

A tabela adotou o critério cronoldgico para alocacdo dos
exames periciais, de modo a potencializar a compreensao dos vicios
procedimentais.

A andlise mesmo superficial dos referidos dados, sem
necessidade de qualquer aprofundamento, ja permite identificar
graves desvios metodolégicos:
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FALHA 1: oscilacao da metodologia empregada nos exames que
tiveram por objeto de andlise o conteddo das garrafas de cerveja.

Oslaudosdela5,7a9e1lal4, realizados até o dia 10 de janeiro
de 2020 se pautaram pela metodologia de andlise por cromatografia
gasosa acoplada a espectrometria de massas.

A partir de 11 de janeiro de 2020, sem qualquer indicacdo
de motivo ou razdo, passou-se a adotar nas andlises a verificacdo
de autenticidade e andlise de pardmetros fisico-quimicos por meio de
densimetro digital (alineas 15 a 21).

Novamente sem a indicacao de motivo ou razao, os laudos das
alineas 23, 32 a 34, 37 a 46, 48 a 52, 54 a 57 da tabela voltaram a ser
realizados pelo método da cromatografia gasosa acoplada a espectrometria
de massas, dispensando-se o densimetro.

Mais uma vez, sem indica¢do de motivo ou razdo, nos exames
correspondentes as alineas 69, 70, 111,112, 113, 114, 115, 116, 119, 120,
121, 122, 123, 124, 125, 126, 182 da tabela, foi utilizada metodologia
diversa na analise do respectivo liquido: padroniza¢do interna e
verificacdo de fons quantificadores e confirmatorios.

FALHA 2: oscilacdo da metodologia empregada nos exames
que tiveram por objeto de andlise amostras de sangue.

Pode-se observar uma injustificada e questionavel oscilaciao na
metodologia de realizacdo dos exames nas amostras de sangue de
possiveis vitimas.

Inicialmente, os exames seguiram um padrao de aplicagdo
metodolégica com a analise por cromatografia gasosa por espectrometria
de massas (alineas 8, 9, 10, 25, 26, 28, 191).

A partir de marco de 2020, os exames de sangue de possiveis
vitimas passaram a ser analisados com um novo método: precipitacdo de
proteinas seguida de derivatiza¢do para entdo se aplicar a cromatografia
gasosa por espectrometria de massas (alineas 64 a 68, 72 a 95, 109, 152,
153, 190).
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Diante do descumprimento de premissa estabelecida na
jurisprudéncia e expressamente prevista no cddigo de processo penal,
qual seja, a necessidade de utilizacdo de “metodologia adequada’,
tem-se comprometido o resultado dos exames periciais contemplados
tanto nos exames apresentados nas alineas mencionadas na FALHA 1,
quanto daqueles indicados nas alineas apontadas na FALHA 2.

A fé publica que reveste de presungio de veracidade os atos dos
agentes oficiais exige requisitos consolidados na doutrina para a sua
configuracdo: competéncia do agente, contetudo, finalidade, motivo e
forma.

Assim, a observancia dos limites e das formas prescritas em lei
se torna essencial para emprestar ao ato a presuncao de legitimidade
advinda da fé-publica?, o que, no caso, ndo se faz presente na medida
em que a oscilacdo entre métodos para a realizacdo dos exames
comprova que ndo houve a utilizacado do método mais adequado, além
de comprometer a comparabilidade dos resultados.

Apesar da imprescindibilidade de manutencao da cadeia de
custédia, observa-se no presente caso que o requisito exigido no
inciso VIII (processamento), descrito no artigo 158-B do Codigo de
Processo Penal, encontra-se irremediavelmente violado, afastando-se
a fiabilidade das pericias feitas sem a demonstragdo da aplicagdo da
mais adequada metodologia.

Diante da quebra da cadeia de custddia por violagdo ao artigo 158-
B, VIII do CPP e em consonancia com os precedentes jurisprudenciais?®,
a Defesa requer seja reconhecida a ilicitude dos laudos de alineas 1
a5,7a9ellal4 15a21,23, 32 a 34, 37 a 46, 48 a 52, 54 a 57, 69, 70,
111,112, 113, 114, 115, 116, 119, 120, 121, 122, 123, 124, 125, 126, 182,
8, 9, 10, 25, 26, 28, 191, 64 a 68, 72 a 95, 109, 152, 153, 190 (ANEXO

2 PINTO, Felipe Martins; FREITAS, Jéssica Oniria Ferreira de. Da ilegitimidade dos atos
probatdrios desenvolvidos pela policia militar: uma andlise sob a 6tica do principio da
legalidade. Revista Duc In Altum - Caderno de Direito, vol. 4, n° 6, jul-dez. 2012

3 BRASIL. STJ. Quinta Turma. RHC 77.836/PA. Rel. Min. Ribeiro Dantas. J. 05/02/2019.
DJe 12/02/2019; BRASIL. STJ. Sexta Turma. AgRg no REsp 1504377/RS. Rel. Min.
Sebastido Reis Junior. J. 18/05/2017. DJe de 08/06/2017; BRASIL. TJMG. 2* Camara
Criminal. AC1.0079.02.018891-2/017. Rel. Des.(a) Beatriz Pinheiro Caires. J. 07/06/2018.
P. 18/06/2018.
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...), determinando-se o conseguinte desentranhamento dos autos
do processo dos respectivos elementos de provas reputados ilicitos,
nos termos do art. 157 do Cédigo de Processo Penal e art. 5°, LVI, da
Constituicdo da Republica de 1988.

PREJUIZO b): A ndo observincia as normas relativas a
preservacdo da cadeia de custddia afetam a rastreabilidade e
confiabilidade das provas e a seguranca do devido processo legal.

PREQUESTIONAMENTO b): Nos termos dos artigos 157, 158-
A, 158-B e 158-C do Cdédigo de Processo Penal, artigo 5°, LVI, da
CR/88 e do entendimento fixado nos julgados: ST] - RHC 77.836/PA,
AgRg no REsp 1504377/RS, a ndo observancia das regras relativas a
preservacao da cadeia de custddia constitui nulidade por falta de
formalidade essencial ao ato, violando-se os direitos dos acusados
ao devido processo legal e os recursos a ele inerentes, bem como
a ampla defesa, o contraditdrio e principalmente o direito a prova
licita.
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2. NULIDADE DA BUSCA E APREENSAO
DETERMINADA POR DECISAO GENERICA

A tese foi apresentada em defesa de executivo de
empreiteira em processo relacionado d suposta fraude
a licitacdo. O lastro probatério do caso encontrava-se
inteiramente fundamentado em elementos obtidos a
partir de medida cautelar de Busca e Apreensdo. A tese
processual em questdo discute os limites e requisitos para
o deferimento de tal medida.

Inserida no rol de medidas probatdrias elencadas no Cddigo
de Processo Penal, a busca e apreensdo poderd ser decretada para
apreender coisas achadas ou obtidas por meios criminosos, descobrir
objetos necessarios a prova de infracdo ou a defesa do réu, dentre
outras finalidades elencadas no art. 240, §1° do CPP.

Em qualquer caso, a decisdo que determina a expedigdo
do mandado de busca deverd conter o motivo e as finalidades da
diligéncia, nos termos do art. 243, II, do Cdédigo de Processo Penal, de
maneira a se justificar e identificar precisamente quais serdo os objetos
apreendidos, respeitando o principio da vinculacao ou causalidade.

E que entre a finalidade que se busca (apreender os objetos
determinados) e o motivo que determinou a medida (a infragdo penal
objeto de apuracdo), deve existir nexo ou vinculo de causalidade,
demonstrando que a medida decretada é adequada e proporcional
para os fins a que se propde e, sobretudo, evitando que possa ser
desvirtuada para propésitos escusos ou nido previstos em lei.

Mandados de busca e apreensdo genéricos, que permitem
verdadeiras “devassas” em domicilios ou ambientes de trabalho nao
se coadunam com o parametro de legalidade exigivel no Estado de
Direito. Nao se pode, como houve no presente caso, decretar uma
busca para apreender “tudo aquilo que possa ter eventual relagdo com
o ilicito em apuracdo”, porque isso seria equivalente a conferir “carta
branca” aos agentes cumpridores da medida, delegando a eles o poder
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de, na efetivacao do ato, decidir arbitrariamente que documentos,
papéis ou objetos serdo levados pela policia.

A presente tese foi fundamento para concessdo de ordem de
habeas corpus pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal, conforme
ementa parcial:

STF: AFRONTA AS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS
CONSAGRADAS NO ARTIGO 5°, INCISOS XI, XII E XLV
DA CONSTITUIGAO DO BRASIL. De que vale declarar,
a Constituicdo, que “a casa é asilo inviolavel do
individuo” (art. 5°, XI) se moradias séo invadidas por
policiais munidos de mandados que consubstanciem
verdadeiras cartas brancas, mandados com poderes
de a tudo devassar, s6 porque o habitante é suspeito
de um crime? Mandados expedidos sem justa causa,
isto é sem especificar o que se deve buscar e sem que
a decisdo que determina sua expedicéo seja precedida
de perquiri¢do quanto a possibilidade de adogZo de
meio menos gravoso para chegar-se ao mesmo fim.
A policia é autorizada, largamente, a apreender
tudo quanto possa vir a consubstanciar prova de
qualquer crime, objeto ou nédo da investigacdo. Eis
ai o que se pode chamar de auténtica “devassa”. Esses
mandados ordinariamente autorizam a apreensdo de
computadores, nos quais fica indelevelmente gravado
tudo quanto respeite a intimidade das pessoas e possa
vir a ser, quando e se oportuno, no futuro usado contra
quem se pretenda atingir. De que vale a Constituicao
dizer que “é inviolavel o sigilo da correspondéncia”
(art. 5°, XII) se ela, mesmo eliminada ou “deletada”,
é neles encontrada? E a apreensdo de toda a sorte
de coisas, o que eventualmente privara a familia
do acusado da posse de bens que poderiam ser
convertidos em recursos financeiros com os quais

30| TESES



seriam eventualmente enfrentados os tempos
amargos que se seguem a sua prisdo.*

A motivacio é, portanto, o controle da racionalidade da decisdo
judicial, atividade logicamente decorrente da estrutura do Estado de
Direito. PERFECTO ANDRES IBANEZ, em licdo sobre o tema relata que
a responsabilidade do juiz se converteu em uma responsabilidade de
justificar as suas decisoes, na medida em que a sociedade nio exige
somente decisOes dotadas de autoridades, mas também possuidoras
de racionalidade®.

Estd em jogo, nessa toada, a aceitacdo da decisdo proferida
pelo Poder Judiciario, de modo que se atribui aos magistrados, como
representantes deste, a responsabilidade de motivar os provimentos
como condicdo de aceitabilidade e acatamento do ato de poder
emanado. A submissdo aos efeitos decorrentes da decisdo judicial,
ainda que contrarios aos interesses de determinado cidadao, ocorre
em funcdo da legitimidade dos provimentos jurisdicionais, sendo que
um dos seus requisitos, dentre inimeros, tais como a publicidade,
consiste precisamente na exposi¢ao da fundamentagdo. Trata-se, ao
fim e ao cabo, de questido democratica referente ao reconhecimento
de ato de poder, na linha do que explica ANTONIO MAGALHAES GOMES
FILHO:

Dito de outra forma, no Estado de direito os
poderes publicos se exercem segundo um padrio
de legitimacéo racional e objetiva, que transfere a
apreciacdo da comunidade uma espécie de controle
democratico e difuso sobre a racionalidade ou néo
arbitrariedade do poder; dai ser possivel afirmar que
nesse tipo de Estado os poderes ndo estdo apenas
submetidos a lei, mas também e sobretudo sdo

4 BRASIL. STF. Tribunal Pleno. HC 95009. Rel. Min. Eros Grau. J. 06/11/2008. P.
19/12/2008 (ementa parcial).

5 ALEXY, Robert; IBANEZ, Perfecto Andrés. Jueces e Ponderacion Argumentativa. Ciudad
de México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2006, p. 34.
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orientados por procedimentos que satisfacam as
exigéncias de uma correcao argumentativa.®

Nesse sentido, destaca-se o precedente firmado pelo Superior
Tribunal de Justica:

STJ: PENAL. HABEAS CORPUS. FORMACAO DE
QUADRILHA.CRIME CONTRAAORDEMTRIBUTARIA.
FRAUDE EM LICITACOES. PREVIO MANDAMUS
DENEGADO. PRESENTE WRIT SUBSTITUTIVO
DE RECURSO ORDINARIO. INVIABILIDADE. VIA
INADEQUADA. INTERCEPTACAO TELEFONICA.
INDEVIDO ACESSO DO MATERIAL OBTIDO.
SIMILITUDE DE OFiCIOS DE UMA DADA OPERADORA
DE TELEFONIA COM OUTROS DECLARADOS ILEGAIS
EM FEITO DIVERSO. ANALISE FATICO-PROBATORIA.
IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE DOCUMENTACAO
COMPROBATORIA NOS AUTOS. NULIDADE DO
MONITORAMENTO TELEFONICO. DEMONSTRACAO
DA IMPRESCINDIBILIDADE DA MEDIDA EXTREMA.
CARENCIA. DECISAO DEFERITORIA PRIMEVA.
MOTIVACAO ~ ABSTRATA. PRORROGACOES.
FUNDAMENTACAO INIDONEA. ELEMENTOS DOS
AUTOS A REFUTAR A MANTENCA DA MEDIDA.
FLAGRANTE ILEGALIDADE. EXISTENCIA. HABEAS
CORPUS NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA
DE OFICIO. [...]. 4. Na hipdtese em apreco, constata-
se a existéncia de flagrante ilegalidade, pois, para o
desencadeamento de medida cautelar extrema, como
a quebra do sigilo telefonico, deve-se esmiucar a sua
imprescindibilidade, de modo a pormenorizar a assertiva
de ndo dispor de procedimentos investigatorios outros,
menos invasivos, para a obtengdo de provas aptas a
robustecer eventual imputacdo delitiva. 5. A decreta¢do
da medida cautelar de intercepta¢do ndo atendeu aos

6 GOMES FILHO, Ant6nio Magalhdes. A motivacdo das decisOes penais. 2. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 57.
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pressupostos e fundamentos de cautelaridade, visto que,
ndo obstante os crimes investigados serem punidos com
reclusdo e haver investigacdo formalmente instaurada,
descurou-se da demonstracdo da necessidade da medida
extrema e da dificuldade para a sua apuragdo por outros
meios, carecendo, portanto, do fumus comissi delicti e
do periculum in mora. [...]".

Sdo curiais as licoes presentes no voto do Ministro do Superior
Tribunal de Justica, Sebastido Reis Junior que, no bojo do recurso
ordinario em habeas corpus n° 44.052/RS, destacou:

STJ: E nulo o mandado de busca e apreensdo quando
determinado com base em fundamentacéo genérica,
sem a especificacdo dos objetos a serem buscados e
apreendidos, a identificacdo do investigado ou o crime
em apuragio. Isso porque, conforme o artigo 243, I1,
do CPP, o mandado devera mencionar o motivo e os
fins da diligéncia, ou seja, devera indicar o objetivo
a ser alcancado. O mandado genérico deixa ao arbitrio
da autoridade policial a escolha do que apreender,
considerando-se que ndo hd nenhuma baliza a orientd-
la. E a autoridade policial, e ndo mais a judicial, quem
decide o que buscar e apreender. Além disso, ante a
inexisténcia de indica¢do de elementos especificos no
mandado, a autoridade policial ndo tem como saber o
que buscar, nem apreender. Assim, tal generalidade ndo
pode existir guando se estd diante de restricdo a direitos
individuais.®

Na decisdo em anadlise, houve uma indicacdo exemplificativa
de objetos e documentos a serem arrecadados, situagdo que implica,

7 BRASIL. STJ. Sexta Turma. HC 251540/SP. Rel Min. Maria Thereza de Assis Moura. J.
05/08/2014. P. 18/08/2014.

8 BRASIL. STJ. Sexta Turma. RHC 44.052/RS. Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura.
J. 30/06/2015. DJE em 17/08/2015 (trecho do voto).
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data venia, em transformar o necessdario controle prévio exercido pela
Jurisdicao em formalidade despida de efetividade.

O argumento que embasa a presente tese adquire maior
robustez a partir da leitura da alinea “d” que, diante abertura
semantica englobaria todas as trés alineas que a antecederam e abre
um horizonte de indefini¢ao e consequente inseguranca dos limites da
medida cautelar determinada.

A decisdo judicial, em casos que representem limitagdo
dos direitos fundamentais da intimidade, da privacidade e da
inviolabilidade de domicilio, adquire uma relevancia destacada, ja que
o individuo, ainda que sofra medida cautelar limitadora dos referidos
direitos fundamentais ndo deixa de ser titular dos mesmos.

Eventuallimitacdoaintimidade, a privacidade ouainviolabilidade
de domicilio estd adstrita aos termos objetivos e concretos da decisdo
judicial e, por isso, uma decisdo genérica abre o risco para exposi¢cdao
de fatos alheios a apuracao e que podem gerar graves prejuizos.

N3o por outra razdo, para analise de todos os elementos colhidos
a partir de tal devassa foi necessdrio instaurar um Procedimento
Investigatério criminal autonomo (PIC ...) e um estudo de ao menos
dois anos pelas autoridades - de 2016, quando da medida cautelar, até
dezembro de 2018 quanto da noticia de fato que deu origem a presente
apuragdo (id. ..., p...) - além de mais trés anos para a especifica
investigacdo do novo recorte feito in casu - de 2018, quando da noticia
de fato, até 2021, quando do oferecimento da dentncia em setembro
de 2021.

Por tais motivos, considerando que a decisdo que decretou a
busca e apreensao que permitiu colher os elementos que embasam
a presente apuragdo é genérica e viola os requisitos legais, além de
infringir jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, requer a decretagdo
da nulidade das provas obtidas a partir dela, nos termos dos artigos 5°,
X, e 93, IX, ambos da Constituicdo da Republica de 1988 e artigos 157,
240, 243 e 564, IV, todos do Cédigo de Processo Penal, determinando-
se, por consequéncia, seu desentranhamento dos autos.
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PREJUIZO: A auséncia de motivacio que demonstre de
maneira concreta no caso a necessidade de exposicao da intimidade
e da privacidade por longo periodo, compromete o acesso da Defesa
ainformacodes fundamentais que permitem verificar a regularidade,
aproporcionalidade eanecessidade da medida. Além disso, obrigam
o individuo a suportar ofensa sem lastro em fundamentos sobre
sua intimidade. Por fim, a auséncia da fundamentagdo impede que
se compreenda ter o juizo identificado a justa causa indispensavel
para se lancar mao de medida cautelar excepcional que, no caso
concreto, torna o prejuizo mais relevante por néo se verificar no
requerimento do Ministério Publico qualquer fundamentagdo que
justificasse o periodo eldstico de quebra de sigilo.

PREQUESTIONAMENTO: A determinac¢do de medida cautelar
de busca e apreensdo por meio de decisdo genérica representa
afronta ao artigo 5°, X (direito a intimidade e a privacidade), e 93,
IX (dever de motivacao das decisdes judiciais), ambos da CR/88,
artigos 157 (prova ilicita), 240, 243 do (busca e apreensao) e artigo
564, IV (nulidade por omissdo de formalidade essencial), todos do
CPP, bem como aos julgados STF: HC 95009, STJ: HC 251540/SP, RHC
44.052/RS.
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3. EXCESSO DE EXECUCAO EM RAZAO DA QUEBRA
DE DADOS TELEMATICOS A PARTIR DE DECISAO
QUE DETERMINOU APENAS INTERCEPTACAO
DAS COMUNICACOES TELEMATICAS

A tese foi apresentada em Habeas Corpus impetrado
no dmbito de operag¢do envolvendo supostos crimes de
corrupgdo na esfera federal, cuja ordem foi concedida em
favor de executivos de companhia do setor de siderurgia.
O lastro probatério, no caso, encontrava-se inteiramente
fundamentado em elementos obtidos a partir de medida
cautelar de Interceptacdo das Comunicagoes Telemdticas.
A tese discorre sobre as diferencas fundamentais entre a
interceptacdo das comunicacoes telemdticas e a quebra
de dados telemdticos, bem como sustenta a auséncia de
fundamentagdo da decisdo em relagdo a uma das medidas.

Como cedico, a intervencao no sigilo telematico comporta duas
modalidades distintas: a interceptacdo das comunicagoes telemdticas,
que diz respeito a captura de e-mails em trafego, regulada pela Lei
n. 9.296/1996 (Lei de Interceptagdo); e a quebra de dados telemdticos,
consistente no acesso as conversas de e-mail ja efetivadas, porém
armazenadas, regulada pela Lei n. 12.965/2014 (Marco Civil da
Internet). Essa distincdo entre interceptacdo e quebra de dados, ja
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reconhecida pela jurisprudéncia do STJ?, consta do art. 7° do Marco
Civil da Internet' e do art. 3° da Lei de Organizacao Criminosa.!

Nao obstante essa diferenciacdo, o regramento legal da
interceptagdo das comunicagoes telematicas pode ser analogicamente
empregado a quebra de dados telematicos naquilo que lhe for aplicavel.
E o caso, por exemplo, do art. 5° da Lei n® 9.296/1196, segundo o qual
“la] decisdo serd fundamentada, sob pena de nulidade, indicando também
a forma de execucdo da diligéncia”. Destarte, ambas as medidas se
sujeitam a reserva de jurisdicdo e exigem, para o seu deferimento,
a satisfacdo ao dever de motivagdo das decisdes judiciais, bem como
para possibilitar o exercicio do contraditério e da ampla defesa pela
pessoa investigada e o controle das decisdes judiciais pela sociedade'.

Assim, a legislacdo e a jurisprudéncia brasileira reconhecem
tratarem-se, cadaumadessasformasdeintervencao estatal,de medidas

9 Nesse sentido, sobre a diferenca entre as medidas de interceptacdo das comunicacoes
telefénicas e de quebra de sigilo telefonico, cf. BRASIL. STJ. Sexta Turma. HC 237.006/
DF. Rel. Min. Maria Thereza De Assis Moura. J. 27/06/2014: “Nio se confundem
as medidas de quebra de sigilo telefénico com a interceptacdo de comunicacio
telefénica, esta ultima albergada, ademais, pela cldusula de reserva de jurisdigéo.
Dai, ndo sdo exigiveis, no contexto da quebra de sigilo de dados, todas as cautelas
insertas na Lei 9.296/1996. In casu, o magistrado, em cumprimento do inciso IX do
artigo 93 da Constituicdo da Republica, motivou a quebra do sigilo de dados, com base
na intensa utilizagdo de certo terminal telefénico, havendo a franca possibilidade de
se desvendar, com base em dados cadastrais oriundos dos registros de companhia
telefonica, a autoria de um quarto agente no concerto delitivo”.

10 Art. 7° O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usudrio sdo
assegurados os seguintes direitos: I - inviolabilidade da intimidade e da vida privada,
sua protecdo e indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao;
II - inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas comunicagdes pela internet, salvo por ordem
judicial, na forma da lei; III - inviolabilidade e sigilo de suas comunicagbes privadas
armazenadas, salvo por ordem judicial [...]".

11 Art. 3° Em qualquer fase da persecucio penal, serdo permitidos, sem prejuizo de
outros ja previstos em lei, os seguintes meios de obtencdo da prova: [...] IV - acesso a
registros de ligagoes telefonicas e telemdticas, a dados cadastrais constantes de bancos de
dados publicos ou privados e a informagées eleitorais ou comerciais; V - interceptacdo de
comunicagoes telefonicas e telemdticas, nos termos da legislacdo especifica [...]".

12 SIDI, Ricardo. A interceptagdo das comunicagdes telemdticas no processo penal. Belo
Horizonte: Editora D’Placido, 2016, p. 47-54. Segundo a jurisprudéncia do STJ,
“a quebra do sigilo do correio eletronico somente pode ser decretada, elidindo a
protecéo ao direito, diante dos requisitos proprios de cautelaridade que a justifiquem
idoneamente, desaguando em um quadro de imprescindibilidade da providéncia”. STJ,
Sexta Turma. HC 315.220/RS. Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura. J. 15/09/2015.
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distintas e autonomas de quebra de sigilo telematico. Diante disso, o
seu deferimento deve ser realizado por meio de decisdo devidamente
motivada, que indique precisamente a medida cautelar autorizada -
e.g. 0 monitoramento (ou interceptacdo) de comunicacdes telematicas
pelo periodo de quinze dias (art. 7°, II, da Lei n° 12.965/2014, que, a
seu turno, remete a Lei n° 9.296/1996); a apreensdo do conteido de
mensagens armazenadas em periodo determinado (art. 7°, III, da Lei
n° 12.965/2014); ou mesmo ambas. Destarte, a decisdo judicial que
defere uma dessas medidas de forma alguma permite a execugdo de
outra delas.

Note-se que a necessidade de especificagdo e fundamentacao
se estende também as autoridades encarregadas da investigacio,
que devem consignar em seu requerimento a especifica medida que
almejam.

Ademais, importante ressaltar que a fundamentacdo concreta
da decisdo que determina o afastamento do sigilo telemdtico é
requisito essencial para a legalidade da medida, seja em relacdo
as comunicagdes em curso (art. 7°, II, da Lei n° 12.965/2014) seja
em relacdo as comunicagdes armazenadas (art. 7°, III, da Lei n°
12.965/2014).

Para uma fundamentacdo idonea, a decisdo sempre deverd
especificar, com clareza e precisao, as condigdes e a forma pelas
quais a autoridade policial esta autorizada a realizar a diligéncia’®, de
maneira a afastar, ao maximo, a discricionariedade policial na vida
privada dos investigados.

Assim, imprescindivel que a decisdo estabeleca a modalidade
de intervengdo estatal nas comunicagdes privadas, especificando se
a intervencdo estatal consistira em interceptacido das comunicacoes
telematicas ou quebra de dados telemdticos, qual sera a forma de
execucdo da medida, bem como quais fundamentos demonstram
a necessidade da medida determinada. Nesse sentido estd a ja

13 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tnico. 4. ed. rev.,
ampl. e atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 1012.
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mencionada determinacdo do art. 5° da Lei n°® 9.296/1996, bem como

doutrina sobre o tema:

Art. 5° da Lei n® 9.296/1996: A decisdo sera
fundamentada, sob pena de nulidade, indicando
também a forma de execucao da diligéncia, que ndo
podera exceder o prazo de quinze dias, renovavel por
igual tempo uma vez comprovada a indispensabilidade
do meio de prova.

A exigéncia de uma concreta fundamentacdo da decisdo

judicial que determina a interceptagdo de comunicagdes telematicas
ou quebra de dados telematicos, é decorréncia direta do art. 93, IX,
da Constituicdo da Republica de 1988, bem como do art. 315, §2° do
Cddigo de Processo Penal, tratando-se ndo apenas de direito dos
investigados alvos da medida, mas, sim, de um verdadeiro interesse
publico ligado ao controle das decisOes judiciais. Nesse sentido,
leciona ADA PELEGRINI:

40 |

Outro importante principio, voltado como o da
publicidade ao controle popular sobre o exercicio
da funcéo jurisdicional, é o da necessaria motivagio
das decisGes judiciarias. Na linha de pensamento
tradicional a motivacdo das decisdes judiciais era vista
como garantia das partes, com vista a possibilidade
de sua impugnacao para efeito de reforma. Era s6 por
isso que as leis processuais comumente asseguravam
anecessidade de motivacdo (CPP, art. 381 - CPC, art.
165 c/c art. 458 - CLT, art. 832). Mais modernamente foi
sendo salientada a func¢#o politica da motivagéo das
decisoes judiciais, cujos destinatarios ndo sdo apenas
as partes e o juiz competente para julgar eventual
recurso, mas quisquis de populo, com a finalidade de

TESES



aferir-se em concreto a imparcialidade do juiz e a
legalidade e justica das decisdes!*.

Nesse sentido, apresenta-se também o entendimento dos
Tribunais Superiores, segundo os quais as decisdes de quebra de
sigilo, seja telefonico, telematico, fiscal etc. possuem como requisito
indispensavel a devida fundamentacao concreta:

STF: [...] o tema da necessaria motivacdo das decisdes
é constitucionalmente relevante, porque a garantia
da protecdo judicial efetiva impde que tais decisdes
possam ser submetidas a um necessario processo
de controle, a fim de evitar arbitrariedades, abusos,
contradi¢des por parte dos érgios jurisdicionais.
Nesses termos, motivar significa fornecer as razoes,
os fundamentos que legitimam dada decisdo em um
sentido ou em outro, expondo suas justificactes
e motivos fatico-juridicos determinantes. Nesse
diapasdo, tenho que uma excepcional situacdo de
restricdo de um direito ou garantia constitucional
s6 deve ocorrer em situagdes pontuais, em que
restem evidenciadas de forma flagrante a sua real
necessidade. No caso dos autos, a envolver o sigilo dos
dados bancdrios, fiscais e das comunicagoes telefonicas, a
regra ¢ a inviolabilidade, a exce¢do, a sua violagdo, a qual
somente se justifica quando devidamente fundamentada
por autoridade judicial competente, consoante o disposto
no art. 93, IX, da CE.*5

ST): EMENTA PARCIAL: EMBARGOS DE
DECLARACAO NO PEDIDO DE EXTENSAO NO
RECURSO EM HABEAS CORPUS. RECEBIMENTO
COMO AGRAVO REGIMENTAL. PRINCIPIOS DA
FUNGIBILIDADE, CELERIDADE E ECONOMIA

14 CINTRA, Anténio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria geral do processo. Sdo Paulo: Malheiros. 2015. p. 92.

15 BRASIL. STF. Segunda Turma. HC n° 96.056. Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe de
08/05/2012.
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PROCESSUAL. DECLARACAO DE NULIDADE DA
MEDIDA DE INTERCEPTACAO TELEFONICA.
ORDEM CONCEDIDA EM FAVOR DO RECORRENTE.
PEDIDO DE EXTENSAO DEFERIDO AOS CORREUS
REQUERENTES. ALEGACAO DE NULIDADE DAS
DEMAIS MEDIDAS CONSTRITIVAS. MATERIA NAO
INCLUIDA NA ORDEM CONCEDIDA. NOVA ANALISE
DA DECISAO DO JUIZO A QUO. AUSENCIA DE
FUNDAMENTACAO CONCRETA PARA A DECRETACAO
DAS MEDIDAS CONSTRITIVAS. DECISAO DE PISO
INTEGRALMENTE NULA.INVALIDADE DAS PROVAS
DECORRENTES. ART. 580 DO CPP. EXTENSAO DOS
EFEITOS AOS CORREUS. RECURSO PROVIDO. (...)
2. Constatada ilegalidade flagrante a ser sanada, pois
a nulidade declarada pela Turma, cujos efeitos foram
estendidos, restringiu-se a fundamentacdo da medida
de interceptagdo telefonica e ds provas consequentes,
ndo abrangendo a fundamentac¢do da medida de quebra
de dados telemdticos (e-mails) e bancdrios e, quanto a
esta matéria, por as medidas constritivas ndo terem
sido concretamente fundamentadas pelo Juizo a quo, é
integralmente nula a decisdo e as provas dela decorrentes.
3. E nula a decisdo que determina constricdo de direitos
(quebra do sigilo telefonico, fiscal, bancdrio, telemdtico
e afins) sem fundamentacdo concreta apta a clarificar os
motivos ensejadores da medida. Precedentes (...).*°

Vale insistir, o poder no Estado de Democratico deve estar
domesticado pelo Direito!” e, dessa maneira, pretende-se despido de
arbitrariedade, realizando-se no interesse dos cidaddos. A garantia

16 BRASIL. STJ. Sexta Turma. EDcl no PExt no RHC 120.939/SP. Rel. Ministro Nefi
Cordeiro. J. 01/12/2020. P. 07/12/2020. No mesmo sentido: BRASIL. STJ. Sexta Turma.
HC 497.699/MG. Rel. Min. Antonio Saldanha Palheiro, Rel. p/ Acérddo Min. Sebastido
Reis Junior. J. 13/08/2019. P. 26/08/2019; BRASIL. STJ. Quinta Turma. HC 432.408/SP.
Rel. Min. Ribeiro Dantas. J. 11/06/2019. P. 18/06/2019; BRASIL. STJ. Sexta Turma. REsp
n°® 1.705.690. Rel. Min. Nefi Cordeiro, DJe de 15/02/2018; BRASIL. STJ. Sexta Turma.
RHC 117.462/SP. Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz. J. 18/05/2021. P. 26/05/2021.

17 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de Direito. Lisboa: Fundacdo Madrio
Soares e Gradiva, 1999, p. 24.

TESES



contra os desvios de autoridade se d4, dentre outras maneiras,
justamente pela previsibilidade advinda da motivacdo dos atos
publicos praticados, isto é, supOe-se a explicitacdo das razdes de
atuacao estatal®®.

No caso, a decisdo mencionada nao autorizou a quebra do
sigilo de dados telematicos, ou seja, ndo houve decisdo judicial apta
a permitir o acesso aos e-mails pretéritos armazenados, uma vez
que ha a mencao apenas as comunicacdes em curso e a quebra de
sigilo de dados cadastrais. Assim, em relacdo a medida de quebra
do sigilo de dados telematicos deve-se reconhecer a nulidade das
provas obtidas, visto que a decisdo é eivada de nulidade, pois ndo se
encontra fundamentada nesse ambito. A auséncia de fundamentagéo
se evidencia pela decisdo:

+ ndo especificar expressamente que a modalidade
de intervencdo estatal nas comunicagoes
privadas consistente na quebra de sigilo de dados
telematicos foi decretada;

+ ndoindicar os motivos que levaram a necessidade
da medida de quebra de sigilo de dados
telematicos;

+ ndo determinar com precisdo a forma de
execucdo da diligéncia necessaria a quebra de
sigilo de dados telematicos.

Reitera-se, que a exigéncia de fundamentacdo das decisoes
judiciais, em especial aquelas na quais hda a determinacdo de
intervengdo estatal no ambito de intimidade e privacidade dos
cidaddos, inclui a necessidade de extrema precisdo nas medidas
interventivas determinadas, ndo sendo possivel admitir que a partir da
decretacdo deinterceptacdo de comunicacdestelematicas também seja

18 GOMES FILHO, Antonio Magalhées. A garantia da motivagdo das decisdes judiciais
na Constituicao de 1988. In: PRADO, Geraldo Luiz Mascarenhas; MALAN; Diogo (org.).
Processo penal e democracia: estudos em homenagem aos 20 anos da Constituicdo da
Republica de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 59-83, p. 67.
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implicitamente determinada a quebra de sigilo de dados telematicos,
modalidades as quais, conforme ja demonstrado possuem naturezas
distintas.

Nesses termos, diante do exposto, requer a Defesa, o
reconhecimento da nulidade da decisdo, com a consequente
decretacdo da nulidade das provas obtidas a partir da quebra de sigilo
de dados telematicos, em funcao da auséncia da fundamentacao desta,
sendo decisdo genérica que viola os requisitos legais, além de infringir
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, nos termos dos artigos 5°,
X, e 93, IX, ambos da Constituicdo da Republica de 1988 e artigos 157,
315, §2° e 564, IV, todos do Cddigo de Processo Penal, determinando-
se, por consequéncia, seu desentranhamento dos autos.

PREJUIZO: A auséncia de motivacio que demonstre de
maneira concreta no caso a necessidade da quebra de sigilo de
dados telematicos, intervencao estatal esta que expoe a intimidade
e a privacidade dos investigados, compromete o acesso da Defesa a
informacodes fundamentais que permitem verificar a regularidade, a
proporcionalidade e a necessidade da medida. Além disso, obrigam
o individuo a suportar ofensa a seus direitos fundamentais sem
lastro em fundamentos juridicos.

PREQUESTIONAMENTO: A determinagdo de quebra de sigilo
de dados telematicos por meio de decisdo genérica representa
afronta ao artigo 5° X (direito a intimidade e a privacidade), e 93,
IX (dever de motivacao das decisdes judiciais), ambos da CR/88,
artigos 157 (prova ilicita), 315, §2° (dever de motivacdo das decisdes
judiciais) e artigo 564, IV (nulidade por omissdo de formalidade
essencial), todos do CPP, bem como ao entendimento firmado
pelos Tribunais Superiores nos julgados STF: HC n° 96.05; STJ: RHC
117.462/SP; HC 432.408/SP; HC 497.699/MG; EDcl no PExt no RHC
120.939/SP; REsp n° 1.705.690.
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4. ILICITUDE DAS PROVAS OBTIDAS A PARTIR DA QUEBRA
DE SIGILO DE DADOS TELEMATICOS ARMAZENADOS
EM CONTAS DE E-MAIL DEVIDO AO EXCESSO DO
LIMITE TEMPORAL DETERMINADO EM DECISAO

A tese foi apresentada em defesa de executivo de
empreiteira em processo relacionado d suposta fraude
a licitagdo. O lastro probatério do caso encontrava-se
inteiramente fundamentado em elementos obtidos por
meio de Interceptagdo de Comunicagoes Telemdticas e
resultou no oferecimento de deniincia com as imputacoes
previstas no art. 90 da Lei n° 8.666/90 e arts. 312, 332
e 333, todos do CP. A tese em questdo discorre sobre os
requisitos da interceptacdo das comunicagdes telemdticas,
bem como discute o desrespeito ao limite temporal fixado
na decisdo judicial, que deferiu a quebra de sigilo, pelo
provedor dos e-mails em questdo e a consequente ilicitude
das provas.

A condenacgdo do Apelante fundamenta-se em provas obtidas
por meio ilicito, a saber: dados telematicos armazenados nas contas
de e-mail de dois dos investigados no ambito da Operacao Editor, os
quais foram compartilhados com a presente agdo penal, obtidos por
meio de quebra de sigilo de dados telematicos armazenados.

A Defesa faz o presente requerimento por forca do disposto no
art. 5, LVI, da CRFB/88 e da previsdo do art. 157, caput, do CPP, por
terem sido as referidas provas obtidas em violacdo: ao artigo 5°, X e
XII, da Constituicdo da Republica de 1988, bem como ao artigo 7°, III,
e artigo 10, caput, ambos da Lei 12.965/2014, a jurisprudéncia do STJ e
do TRF-1 sobre ilicitude probatdria, ao artigo 330, 151 e 153, todos do
Cdédigo Penal e ao precedente do Recurso Extraordinario 1.116.949 do
STF.

A seguir, sera demonstrada a inadmissibilidade de referidas
provas, bem como o prejuizo causado ao Apelante.

TESES | 45



4.1. DISPONIBILIZAGCAO ILEGAL POR PARTE DO
PROVEDOR DA iINTEGRA DA CAIXA DE E-MAILS DOS
INVESTIGADOS EM DESCUMPRIMENTO DE ORDEM

JUDICIAL QUE FIXOU LAPSO TEMPORAL ESPECIFICO,
DEVIDAMENTE DESCRITO NO MANDADO.

Em 20/04/2016, no bojo de medida cautelar vinculada a “Operacao
(...)” ((...) - que deu origem a Acao Penal (...)), a qual investigava
possiveis crimes licitatérios supostamente praticados no ambito da
Concorréncia n° (...) da “(...)” (ampliacao do “(...)” daquela Instituicdo
Federal de Ensino), foi proferida decisdo que determinou a quebra do
sigilo de dados vinculados a contas de e-mail de investigados naquele
inquérito.

A decisdo judicial que decretou a quebra do sigilo de dados
telematicos determinou aos provedores o dever de disponibilizar o
conteudo contidos nas caixas de mensagens no periodo compreendido
entre 27/07/2011 e 20/04/2016, data da decisao:

[print excluido para preservagdo do caso)

Naquela oportunidade, foi decretada a quebra do sigilo de dados
telemdticos armazenados na conta de e-mail (..., que pertenceria
ao “Sr. (...)", investigado naquele inquérito e corréu do Apelante na
presente agdo penal.

Apesar de a ordem judicial ter fixado um prazo (de 27/07/2011 a
24/04/2016) como delimitacao do escopo da medida cautelar, o servidor
UOL, responsavel pelas contas (...) e (...), disponibilizou a integra da
caixa de e-mail das referidas contas, que pertenceriam aos entdo
investigados Srs. “(...)" e “(...)".

A esse respeito, apresenta-se o comparativo entre a ordem
judicial, emitida pelo Exmo. Juizo de primeiro grau no ambito da
“Operacao (...)", requisitando a Universo Online S.A. (UOL) os dados
relacionados a decisdo, com a resposta, via oficio, da Universo Online
S.A. (UOL):
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[print excluido para preservagdo do caso]

»

Frise-se que os e-mails armazenados na conta do “Sr. (...)"
remetidos e recebidos em periodo anterior a 27/07/2011, ou seja,
disponibilizados pelo provedor em descumprimento do lapsotemporal
determinado por ordem judicial emitida no admbito da “Operagdo
(...)", deram origem a “Operacao X”, que culminou na deflagragio das
Acdes penais (...) e (...), nas quais o Apelante foi condenado e de cuja
sentenca se recorre por meio destas razoes.

Ressalte-se, também, que o Apelante sequer era investigado na
“Operacao (...)".

O fato de terem sido disponibilizados dados telemadticos que
extrapolam o periodo determinado por ordem judicial é incontroverso,
pois trata-se de fato admitido pelo préprio MPF e reconhecido na r.
sentenca recorrida:

ALein®12.965/2014 (Marco Civil da Internet), ja em vigor a época
da decretacdo da quebra de sigilo de dados telematicos armazenados
nas contas de e-mail dos investigados no ambito da “Operacdo (...),
dispde, em seu art. 7°, inciso III, como direito e garantia dos cidadaos
ainviolabilidade e sigilo de suas comunicagoes privadas armazenadas.

Dessa forma, o Marco Civil da Internet, em interpretacdo
constitucionalmente adequada do alcance do principio do art. 5°
inciso XII, da CRFB/88 (garantia do sigilo das comunicacoes e do sigilo de
dados), reforca a garantia do sigilo e ainviolabilidade das comunicacdes
privadas armazenadas. Nesse sentido:

“...) A partir de sua vigéncia [do Marco Civil
da Internet], os dados sob armazenamento,
sobremaneira, quanto a nova modalidade de
servicos, baseados na computacdo em nuvem,
passar a contar com o mesmo nivel de protegido que
as comunicagdes tém, conforme se verificou, a partir
de uma interpretacao constitucionalmente adequada
da nova legislagdo, em particular o disposto no art. 7°,
III que se coaduna com os preceitos constitucionais
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relativos a privacidade e ao sigilo de dados (ou de
comunicacao de dados)” .

Portanto, conforme dispoe a CRFB/88 e o Marco Civil da Internet,
o sigilo e a inviolabilidade das comunicagdes privadas armazenadas
é a regra, excetuando-se Unica e exclusivamente por forca de ordem
judicial decorrente de decisdo devidamente motivada (art. 93, inciso
IX, da CRFB/88) com base nos critérios de adequacao, necessidade e
proporcionalidade insitos as medidas cautelares invasivas da esfera de
privacidade dos investigados/acusados.

Assim, a relativizagdo da garantia do sigilo das comunicagoes
armazenadas estd sujeita a reserva da jurisdi¢ao®:

O postulado da reserva constitucional de jurisdi¢ao
importa em submeter a esfera tinica de decisio dos

magistrados a prética de determinados atos cuja
realizacdo, por efeito de explicita determinacédo
constante do préprio texto da Carta Politica, somente
pode emanar do juiz, e ndo de terceiros, inclusive
daqueles a quem se haja eventualmente atribuido o

exercicio de ‘poderes de investigacio préprios das
autoridades judiciais’. A cldusula constitucional da

reserva de jurisdicdo - que incide sobre determinadas
matérias, como a busca domiciliar (CF, art. 5°
XI), a interceptacdo telefénica (CF, art. 5°, XII) e a
decretacao da prisao de qualquer pessoa, ressalvada
a hipotese de flagrancia (CF, art. 5%, LXI) - traduz a
nogdo de que, nesses temas especificos, assiste ao
Poder Judiciario, ndo apenas o direito de proferir
a ultima palavra, mas, sobretudo, a prerrogativa de

19 LEITE, George S.; LEMOS, Ronaldo. Marco Civil da Internet. Sao Paulo: Grupo GEN,
2014. p. 413.

20 BRASIL. Ademar Borges; Daniel Sarmento. O sigilo dos dados e das comunicac¢des
telemdticas no direito brasileiro: ilicitude da apreensdo de e-mails armazenados e
auséncia de justa causa para o prosseguimento da acdo penal. Parecer Juridico, 04
de marco de 2020. STJ. AgRg no AREsp 1.954.819/DF, Sexta Turma. Rel: Min. Rogério
Schietti. J: 20/9/2022. DJe: 26/9/2022.
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dizer, desde logo, a primeira palavra, excluindo-se,
desse modo, por forga e autoridade do que dispde a
prépria Constituigdo, a possibilidade do exercicio
de iguais atribuicGes, por parte de quaisquer outros
o6rgdos ou autoridades do Estado?.

A reserva da jurisdicdo, portanto, implica que o executor da
medida se atenha aos exatos termos da ordem judicial emitida pelo
juizo decisor, o que no caso ndo ocorreu.

Desse modo, é vedado, quando da execucdo da medida, inovar
em relagdo ao requisitado na ordem judicial, sobretudo se a inovagdo
empreendida amplia o &mbito de ingeréncia da medida na violacao do
sigilo de dados e das comunicagdes, 0 que ocorreu in casu.

No presente caso, o provedor responsavel pelas contas de e-mail
atribuidas aos Srs. “(...)” e “(...)” descumpriu a ordem judicial ao
fornecer a integra da caixa de e-mail de ambos os investigados.

Sendo o direito humano da privacidade e da intimidade,
consubstanciado no sigilo das comunicagoes privadas armazenadas, a
regra e estando sua relativizacao submetida a reserva da jurisdi¢do, os
e-mails que extrapolam o lapso temporal requisitado em ordem judicial
estdo acobertados pelo sigilo. Assim, os e-mails disponibilizados pelo
provedor que sejam anteriores a 27/07/2011 e posteriores a 20/04/2016
constituem prova ilicita.

Ressalte-se, ainda, que o art. 10 do Marco Civil da Internet
impde aos provedores que nio somente a guarda, como também a
disponibilizacdo do conteidode comunicagoes privadasarmazenadas,
atenda a preservacao da intimidade e da vida privada das partes direta
e indiretamente envolvidas:

Art. 10. A guarda e a disponibilizacio dos registros
de conexdo e de acesso a aplicacdes de internet de

que trata esta Lei, bem como de dados pessoais e

21 BRASIL. STF. Tribunal Pleno. MS 23.452/R]. Relator: Min. Celso de Mello. DJe:
12/05/2000.

TESES | 49



do conteiido de comunicacées privadas, devem

atender a preservacio da intimidade, da vida
rivada, da honra e da imagem das partes direta

ou indiretamente envolvidas.

A disponibilizagdo da integra dos e-mails vinculados as contas

(...) e (...), em descumprimento do lapso temporal definido pelo juizo
emissor da ordem judicial viola essa obrigacao legal, pois:

a. A uma, expoOe ilegalmente o conteddo comunicacoes

privadas dos e-mails atribuidos aos Srs. “(...)” e “(...)” de
um periodo indeterminado, inclusive conversas que sequer
se relacionam com os fatos em apuragdo no inquérito que
ensejou a medida (“Operagdo (...)"). Frise-se que o contetdo
privado disponibilizado ao MPF pode conter décadas de
e-mails, fato que esta Defesa, lamentavelmente, foi impedida
de verificar e precisar, uma vez que a integra dos e-mails
disponibilizados pela UOL nao foi juntada aos autos;

. A duas, foi justamente o contetido disponibilizado pela UOL

fora do limite temporal definido em decisdo judicial - e-mails
que teriam sido trocados em periodo anterior a 27/07/2011
- os elementos ensejadores da instauracdo da investigagdo
cujo objeto culminou com o oferecimento das denuncias
pelo MPF contra o Apelante.

4.2. CONVALIDAGAO A POSTERIORI DE PROVA OBTIDA
EM DESVIO DE FINALIDADE MODALIDADE DE FISHING
EXPEDITION, NA EXECUCAO DA QUEBRA DE SIGILO

DE DADOS TELEMATICOS ARMAZENADOS.

A disponibiliza¢do da integra do conteudo das comunicagoes

armazenadas nas contas de e-mails dos Srs. “...)” e “(...)” em
descumprimento a limitacdo temporal fixada na ordem judicial
relativa a quebra de sigilo de dados telematicos evidencia um cenario
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de desvio de finalidade no cumprimento da medida, que consiste em
uma das espécies de pesca probatdria (fishing expedition):

E [a pesca probatéria] a procura especulativa, no
ambiente fisico ou digital, sem ‘causa provavel)
alvo definido, finalidade tangivel ou para além
dos limites autorizados (desvio de finalidade), de
elementos capazes de atribuir responsabilidade penal
a alguém”?.

O STJ firmou entendimento, em suas duas Turmas Criminais, no
sentido de censurar a apuracao de ilicitos a partir de provas produzidas
fora do escopo previsto na lei e/ou fora dos limites contidos em decisdao
judicial:

STJ: E ilicita a prova colhida em caso de desvio de
finalidade apds o ingresso em domicilio, seja no
cumprimento de mandado de prisdo ou de busca
e apreensdo expedido pelo Poder Judicidrio, seja
na hipétese de ingresso sem prévia autorizacdo
judicial, como ocorre em situagao de flagrante delito.
O agente responsavel pela diligéncia deve sempre
se ater aos limites do escopo - vinculado a justa
causa - para o qual excepcionalmente se restringiu
o direito fundamental a intimidade, ressalvada a
possibilidade de encontro fortuito de provas. (...)
Admitir a entrada na residéncia especificamente para
efetuar uma prisdo néo significa conceder um salvo-
conduto para que todo o seu interior seja vasculhado
indistintamente, em verdadeira pescaria probatéria
(fishing expedition), sob pena de nulidade das provas
colhidas por desvio de finalidade®.

22 DA ROSA, Alexandre Morais. Guia do Processo Penal Estratégico: de acordo com a
Teoria dos Jogos, 1% ed., Santa Catarina: Emais, 2021, p. 389-390.

23 BRASIL. STJ. Sexta Turma. RHC 165.982/PR. Rel: Min. Rogerio Schietti Cruz. J:
20/09/2022. DJe: 26/09/2022. Ementa parcial. No mesmo sentido: STJ]. AgRg no RMS
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Mesmo antes de se formar jurisprudéncia especifica sobre
pescaria probatdria, o STJ ja vinha reconhecendo a ilicitude de
provas invasivas da esfera de privacidade, da intimidade e do sigilo
das comunicacdes de individuos obtidas fora do periodo temporal
autorizado judicialmente:

STJ: PROCESSO PENAL. MEDIDA CAUTELAR.
INTERCEPTAQAO TELEFONICA. PRAZO. LIMITE
TEMPORAL. CONTAGEM. ART. 10 DO CP. RESOLUCAO
N2 059/2008 DO CNJ. RECONHECIMENTO DO TERMO
INICIAL E TERMO FINAL DA PRIMEIRA MEDIDA
DE INTERCEPTAGAO. CAPTAGCAO FORA DESTE
PRAZO. ILICITUDE. AUDIO A SER RETIRADO DO
PROCESSO PENAL. ILICITUDE POR DERIVACAO.
QUESTAO PROBATORIA. AUSENCIA DE ELEMENTOS.
LICITUDE, EM TESE, MANTIDA.

Consoante jurisprudéncia consolidada nesta Superior
Instancia, o prazo de 15 dias autorizado para a
interceptacdo telefonica inicia-se com a efetivacdo
da medida, tendo por parametro de contagem o art.
10 do Cédigo Penal por envolver a restri¢cdo de uma
garantia constitucional.

Verificando-se a existéncia de captacio de audio
fora do periodo autorizado, por certo que nula é a
prova colhida, devendo ser extraida dos autos da

acdo penal.
In casu, o proprio relatério de atividade policial

descreve a existéncia de interceptagio em dia
ndo acobertado pelo prazo legal, o que resulta no
reconhecimento da nulidade do audio colhido no
dia 18/2/2004.

No entanto, em principio, ndo estd comprovada nos
autos a ilicitude por derivacdo das demais provas,
porquanto nfo trouxe a defesa qualquer indicacéo de
que o didlogo impugnado tenha sido relevante para a

62.562/MT. Quinta Turma. Rel: Min. Jesuino Rissato (Desembargador Convocado do
TJDFT). J: 07/12/2021. DJe: 13/12/2021.
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investigacdo e nem que qualquer outra prova tenha
dele derivado diretamente. Ainda mais quando a
impetracdo reconheceu que a investigacao foi extensa
e o Tribunal a quo indicou que a matéria devera ser
analisada no decorrer da instrugao.

Recurso provido em parte apenas para reconhecer
a nulidade do dudio colhido no dia 18/2/2004,
determinando a exclusdo desta prova dos autos do
processo penal®.

Além disso, cite-se decis@o paradigmatica do TRF-1, confirmada
pelo STJ, que trata, especificamente, da necessidade de limitagdo
temporal da medida de quebra de sigilo de dados telematicos
armazenados em e-mails e da obrigatoriedade da observancia do
referido lapso quando do cumprimento da medida, sob pena de
nulidade, a qual foi reconhecida no caso concreto:

TRF-1: PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS
CORPUS. “OPERACAO ZELOTES”. DENUNCIA. PROVA.
COMUNICACAO TELEMATICA. ACESSO A DADOS
ARMAZENADOS. AUSENCIA DE AUTORIZAGAO
JUDICIAL. ILICITUDE DA PROVA. ORDEM DE
HABEAS CORPUS CONCEDIDA EM PARTE.

Busca-se com o presente Habeas Corpus que seja
declarada a ilicitude das conversas de e-mails que,
obtidas relativamente ao periodo anterior a 15/8/2014
(data da decisdo que determinou a interceptacao do
fluxo das conversas telematicas dos investigados),
embasaram a peca acusatdria. Postula-se também
que, reconhecida a ilicitude aqui alegada, seja
determinado o trancamento da acdo penal em relacdo
aos pacientes, por auséncia de justa causa.

4. Assiste razdo a parte impetrante quando alega
que teria havido excesso na execucao da medida de

24 BRASIL. STJ. Sexta Turma. RHC n° 63.005/DF. Rel. Min. Maria Thereza de Assis
Moura. J: 15/12/2015. DJe: 01/2/2016.
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interceptagdo do fluxo das comunicacdes telematicas
deferidas pelo Juizo.

13. A autoridade impetrada, ao expedir o Oficio
as Operadoras, extrapolando o que havia deferido
na decisio de quebra de comunicacio telematica,
determinou o acesso “a todas as caixas de
armazenamento de mensagens ji existentes e/
ou arquivadas na conta (ex: enviadas, recebidas,
lixeiras, rascunhos...), bem como acesso a discos
virtuais de armazenamento vinculados a conta de
correspondéncia eletronica”, permitindo, pois, uma
verdadeira devassa na comunicacio dos envolvidos,
sem que, para tanto, tivesse havido decisio
judicial anterior que, devidamente fundamentada,
autorizasse tal invasio de privacidade.

15. Certo é que, cuidando-se de interceptagio
telematica, ou de acesso a conteudo de dados ja
armazenados, consoante doutrina e jurisprudéncia,
como se viu, exige-se decisdo judicial que,
expressamente fundamentada, além de autorizar
tais medidas, com relacio a este ultimo caso
(acesso a conteudo de dados ja armazenados),
evidentemente, deve delimitar o periodo a que esse
acesso devera se restringir, sob pena de indevida
devassa do contetudo de comunicaciio privada entre
os individuos.

16. Na auséncia de expressa autorizacio judicial
e, de um jeito ou de outro, diante de inexisténcia
de limite temporal para tanto, o oficio que,
extrapolando o que decidido, permitiu acesso ao
conteudo armazenado de comunicacio eletronica
dos pacientes revela-se indiscutivelmente, no caso,
ilegitimo, autorizando a determinacio de que esse

material seja retirado dos autos.
18. Ordem de Habeas Corpus que se concede

em parte para, na linha do que decidido em sede
liminar, declarar a ilicitude das conversas de e-mails
que embasam a denudncia e que foram obtidas
relativamente ao periodo anterior a 15/8/2014 (data da
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decisdo que determinou a interceptacéo do fluxo das
conversas telematicas dos investigados) e determino
que tais elementos de prova sejam desentranhados
dos autos da acdo penal 0045023-90.2017.4.01.3400%.

Conforme a fundamentagdo da decisdo judicial, a limitacdo
temporal foi estabelecida em observancia a justa causa para a qual
excepcionalmente se restringiu o direito a intimidade, a privacidade
e ao sigilo das comunicacdes, em consonancia com a Constitui¢do da
Republica e com o Marco Civil da Internet:

[print excluido para preservagdo do caso)

Mesmo assim, o lapso temporal definido em decisdo e ordem
judiciais foi descumprido pela empresa UOL, responsavel pelos
e-mails citados.

Reforce-se que eventual justificativa por parte da UOL para
o descumprimento do mandado nao teria o condao de convalidar a
presente nulidade. No entanto, no presente caso, a empresa sequer
justificou o descumprimento da ordem judicial.

Ressalte-se: os fatos descritos na presente tese ndo se enquadram
nas hipdteses de encontro fortuito de provas, a qual apenas teria
ocorrido caso elementos indiciarios de outros delitos tivessem sido
descobertos a partir da observancia da decisdo judicial que autorizou
a medida, ou seja, se fossem encontrados indicios de outros delitos
dentro do limite temporal fixado pelo Exmo. Juizo, o que ndo ocorreu
in casu, no qual houve verdadeiro desvio de finalidade na execugao das
diligéncias. Nesse sentido:

Segundo a Teoria do Encontro Fortuito de Provas
(principio da serendipidade), admitida pela
jurisprudéncia desta Corte, independentemente da
ocorréncia da identidade de investigados ou réus,

25 BRASIL. TRF-1. Quarta Turma. Habeas Corpus 1029467-75.2019.4.01.0000. Rel: Des.
Fed. Néviton Guedes. J: 07/04/2020. Publicagdo: 09/04/2020. Ementa parcial.
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consideram-se vilidas as provas encontradas
casualmente pelos agentes da persecucio penal,
relativasainfraciopenal até entio desconhecida, por
ocasidio do cumprimento de medidas de investigacio
de outro delito regularmente autorizadas, ainda

que inexista conexdo ou continéncia com o crime
supervenientemente encontrado, desde que niao haja

desvio de finalidade na execucéo das diligéncias
d ai riginaram lemen r drios?®.

Apesar de a disponibilizagdo de dados telematicos para além do
periodo autorizado se tratar de fato incontroverso, a Defesa diverge
da conclusdo alcancada pelo juizo de primeiro grau na r. sentenga
recorrida a respeito da ilicitude da prova obtida por esse meio:

[print excluido para preservagdo do caso]

Data venia, a fundamentacao do Exmo. Juizo de primeiro grau de
que a prova contida nos e-mails armazenados fora do lapso temporal
determinado por decisdo judicial “em nada interfere na prova obtida
a partir da quebra de sigilo telematico estendida para 01/01/2010” e
que tal elemento “constituiu-se prova licita, posto que autonoma”, ao
mesmo tempo desconsidera a ordem dos fatos, ndo encontra amparo
legal e nem teodrico.

O Exmo. Juizo a quo, mesmo magistrado que deferiu a medida
naquela investigacdo, apresentou fundamentacdo inconsistente,
pois: de um lado, determinou um lapso temporal especifico para o
cumprimento da medida de quebra de sigilo de dados telemdticos
armazenados. De outro, ja em posse do material ilicito, constatando
que havia outros possiveis ilicitos a serem investigados, aceitou
o descumprimento de ordem judicial de sua proépria lavra ao nio
invalidar os elementos obtidos em descumprimento a sua decisdo
judicial.

26 BRASIL. STJ. Quinta Turma. Agravo Regimental no Habeas Corpus 533.348/CE. Rel:
Min. Jorge Mussi. J: 01/10/2019. DJe: 10/10/2019. Ementa parcial.
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Ademais, a afirmacdo do Exmo. Juizo busca incutir a sugestdo
de que a prova teria sido obtida a partir de uma autorizacdo judicial
de extensdo do periodo da quebra de sigilo de dados telematicos em
relacdo ao que fora inicialmente deferido, de modo a buscar conferir
ares de legalidade a prova.

No entanto, ao fazé-lo, o Exmo. Juizo de primeiro grau, data
venia, inverteu a ordem dos fatos.

De fato, houve decisdo judicial que determinou a extensdo
da quebra de sigilo de dados telematicos de modo a que fosse
disponibilizado o acesso aos dados armazenados nos e-mails de (...) e
(...) no periodo compreendido entre 01/01/2010 e 20/04/2016:

[print excluido para preservagdo do caso)

Porém, ao contrario do que a r. sentenca recorrida sugere, a
decisdo judicial que prorroga o periodo da quebra de sigilo de dados
telematicos relativos as contas de e-mail citadas foi proferida apds o
MPF ja ter sob sua posse a integra do conteudo das caixas de e-mail
dos Srs. “(...)” e “(...)", ilegalmente disponibilizado pela UOL.

Nesse sentido, a verdadeira ordem dos fatos foi a seguinte:

L 20[04[2016 - DECISAOQ DE QUEBRA DE SIGILO
DOS DADOS TELEMATICOS: o Exmo. Juizo de

primeiro grau proferiu decisdo na qual deferiu
a disponibilizacdo dos dados armazenados
nos e-mails (...), (...), (...) e (...) no periodo
compreendido entre 27/07/2011 e 20/04/2016
(Autos (...), fls...);

e 23/05/2016 - OFICIO DA UOL CONTENDO A
INTEGRALIDADE DA CAIXA DE MENSAGENS
RELATIVAS AOS E-MAILS (...) e (...): Oficio da
UOL, empresa responsavel pelas contas de e-mail
(...) e (...),que pertenceriam, segundo a acusacao,
aos Srs. “(...)” e “(...)”, em resposta ao mandado
expedido pelo Exmo. Juizo de primeiro grau,
disponibilizando a integra do contetdo da caixa
de e-mail das referidas contas (Autos (...), fls...).
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. 15/08/2016 - MANIFESTAQ;AO DO MPF

SOLICITANDO MANIFESTACAO JUDICIAL PARA
VALIDAR O ENVIO DA INTEGRALIDADE DAS

MENSAGENS DOS E-MAILS ALVO: Manifestacdo do
MPF “inclusive no tocante aos dados telematicos
jé apresentados, autorize que a investigacao
alcance mensagens trocadas desde 01/01/2010”;
(Autos (...), fls...);

* AGOSTO DE 2016 - DECISAO JUDICIAL QUE
BUSCOU VALIDAR A JUNTADA IRREGULAR DA
INTEGRALIDADE DAS MENSAGENS DOS E-MAILS
ALVO: Decisao que determinou “o afastamento do
sigilo telematico j4 apresentados em relagdo as
trocas de mensagens ocorridas desde 01/01/2010”
(Autos (...), fls...).

Assim, constata-se que, primeiramente, o MPF teve acesso a
integra da caixa de e-mails dos Srs. “(...)"” e “(...)"”, em descumprimento
a decisdo judicial que havia definido prazo mais restrito de acesso aos
dados armazenados.

Em um segundo momento, ja em posse do conteudo ilicito,
o MPF solicitou que o Exmo. Juizo autorizasse “que a investigagdo
alcance mensagens trocadas desde 01/01/2010”:

[print excluido para preservagdo do caso)

Assim, a manifestacio do MPF pela prorrogacdo do lapso
temporal de acesso aos dados telematicos buscou conferir aparéncia
de legalidade a ilicitude que j4 estava consumada desde que o 6rgdo
acusatorio obteve acesso a copia completa da caixa de e-mail das contas
de e-mail atribuidas aos Srs. “(...)” e “(...)” sem prévia autorizacdo
judicial.

Frise-se, desde j4, que o objetivo da presente tese ndo é imputar
ma-fé ao ilustre RMP.

A Defesa busca, tdo somente, dar concretude ao principio da
legalidade que informa o processo penal, como corolario da seguranca
juridica, o qual ndo admite que excecdes subjetivas embasadas em
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expectativa de boa-fé dos ocupantes das esferas de poder, como a
alegacdo de que o MPF, apesar de ter tido acesso aos dados ilegalmente
disponibilizados, optou por ndo os analisar até que fosse deferida a
prorrogacdo do prazo.

No processo penal, o principio da legalidade e os limites
a atividade instrutéria decorrentes desse principio devem ser
estritamente observados porque a forma de realizacao dos atos
do poder, nessa seara, é uma garantia do acusado contra possiveis
arbitrios do Estado:

E é exatamente no processo penal, onde avulta a
liberdade do individuo, que se torna mais nitida
a necessidade de se colocarem limites a atividade
instrutéria. (...) Assim entendido, o rito probatério
nao configura formalismo inttil, transformando-se,
ele proprio, em um escopo a ser visado, em uma
exigéncia ética a ser respeitada, em um instrumento
de garantia para o individuo. A legalidade na disciplina
da prova ndo indica um retorno ao sistema da prova
legal, mas assinala a defesa das formas processuais
em nome da tutela dos direitos do acusado: as velhas
regras da prova legal apresentavam-se como regras
para a melhor pesquisa da verdade; seu valor era
um valor de verdade. Hoje, bem pelo contrario, as
regras probatdrias devem ser vistas como normas
de tutela da esfera pessoal de liberdade: seu valor
é de garantia?.

In casu, a prova foi obtida em violagdo aos direitos fundamentais
do sigilo de dados (art. 5°, inciso XII, da Constituicdo da Republica),
da intimidade e da vida privada (art. 5°, inciso X, da Constituicao da
Republica) e em ofensa ao art. 7°, I1I, do Marco Civil da Internet, em

27 PELLEGRINI, Ada; MAGALHAES, Antonio; SCARANCE, Antonio. As nulidades no
processo penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 124.
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descumprimento a decisdo judicial que autorizou medida invasiva de
tais direitos.

Apesar de a Defesa entender que o conteido da presente tese
trata de hipdtese de nulidade absoluta, sabe-se que hd jurisprudéncia
no sentido de ser necessaria a comprovacao do prejuizo advindo da
nulidade levantada.

Destaque-se que a propria r. sentenca recorrida admite a ligacao
entre os e-mails obtidos a partir da quebra de sigilo de dados nos Autos
n° (...) e a deflagracdo das investigagcOes que culminaram na presente
acao penal:

[print excluido para preservagdo do caso]

Além disso, a propria portaria do MPF que instaurou a
investigacdo que deu origem a presente acdo penal menciona os
e-mails obtidos na cautelar vinculada a “Operacgéo (...)”:

[print excluido para preservagdo do caso]

Consigne-se que os trés novos fatos mencionados no trecho
acima, que teriam ocorrido no ambito da “(...)” e que seriam objeto
da investigacao decorrente da “Operacdo (...)”, foram i) a licitacdo
para a aquisicdo de mobilidrio, ii) o projeto do Parque Cientifico e
Tecnoldgico da “(...)” e iii) o projeto (...).

O Apelante se viu investigado e processado em razao dos fatos
relacionados ao Parque Cientifico e Tecnoldgico da “(...)” e, em
relacdo a esses fatos, o MPF colacionou exclusivamente os e-mails
disponibilizados ilegalmente, ou seja, referentes a periodo anterior a
27/07/2011.

Por fim, consigne-se que todos os e-mails que embasaram a
presente denuncia em relacdo ao Apelante sdo de periodo anterior ao
autorizado na decisdo judicial de que trata a presente tese.
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4.3. DA MAGNITUDE DO PREJUIZO:

4.3.1. VIOLACOES TIPIFICADAS COMO CRIME CONTRA OS BENS
JURIDICOS ADMINISTRACAO PUBLICA, INVIOLABILIDADE DA
CORRESPONDENCIA E INVIOLABILIDADE DOS SEGREDOS.
INTELIGENCIA DOS ARTIGOS 330, 151 E 153, TODOS DO CP.

Desde ja, consigne-se que o foco da Defesa ndo é a imputacdo de
crimes aos colaboradores da UOL responsaveis pela disponibilizacao
da integra do contetido das caixas de e-mails, em descumprimento de
ordem judicial.

No entanto, para fins de raciocinio demonstrativo acerca da
ilicitude da prova e da sua gravidade, ndo se pode deixar de consignar
que o Codigo Penal tipifica a conduta do individuo que desobedece a
ordem legal de funciondrio publico (art. 330) por meio de omissdo ou
acao?.

Com isso, o ordenamento juridico brasileiro deixa claro que a
desobediéncia aos exatos termos de uma ordem judicial ndo é uma
mera irregularidade sanével a qual se possa menoscabar, mas sim
ilicitude grave, que configura inclusive crime.

A magnitude da consequéncia da conduta do provedor UOL
transcende a aptiddo de caracterizar nulidade e adquire relevancia
tdo significativa a ponto de merecer tratamento penal (crime de
desobediéncia).

In casu, a desobediéncia da ordem legal emitida por funcionario
publico ofendeu ndo somente ao bem juridico Administracdo
Publica, mas também, e principalmente, ao jurisdicionado a quem a
lei e a Constituicdo conferem protec¢dao por meio dos comandos que
submetem a quebra de sigilo de dados telematicos armazenados a
reserva da jurisdicao.

28 GALVAO, Fernando. Direito Penal Parte Geral: crimes contra a administracdo puiblica.
Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017. p. 277-279. No mesmo sentido: SOUZA,
Luciano A. Cédigo Penal Comentado. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022. p. 1081.
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Nessalinha, destaque-se a centralidade do povo paraaconcepcao
constitucional da Administragdo Publica:

Como se pode depreender das diversas disposi¢des
constitucionais referidas, o povo é fonte da
legitimacdo democratica e o responsavel pela
concessao ou outorga dessa legitimacao (...) A nova
ciéncia do direito administrativo, porém, avanca de
um conceito de povo como unidade coletiva para
uma nova nocdo plural; e estende o objeto para
além do poder estritamente estatal, abrangendo
as autoridades administrativas independentes e as
entidades privadas que exercem poderes publicos,
em sistemas de cooperacdo e parcerias publico-
privadas®.

Assim, é sobremaneira grave a violagdo que, como in casu, a um
s6 tempo promove ofensa ao poder (Administragdo Publica) e a sua
esséncia legitimadora, qual seja o povo, titular dos direitos humanos
da privacidade, da intimidade e do sigilo das comunicag¢oes e de dados
agredidos no caso concreto, diante do descumprimento de ordem legal
por um particular que implicou na exposi¢do de mensagens privadas.

Facamos o exercicio de imaginagdo de um cendrio no qual o
Judiciario ndo reconheca a ilicitude pretendida e considere admissivel
a prova consubstanciada nos e-mails armazenados nas contas dos
usuarios (...) e (...).

Nessa hipétese, haveria inaceitavel e contraditéria legitimacao
estatal da desobediéncia de ordem legal, ou seja, haveria a aceitagdo
do Estado, em prejuizo do réu, de uma conduta ilicita, tdo grave que
foi tipificada como crime, de modo que seria conferido ao particular o
poder de fazé-lo ainda que se trate de matéria submetida a reserva de
jurisdicao e que o descumprimento importe na exposi¢do de conteudo
abarcado por sigilo nos termos da Constituicdo e de lei federal.

29 MENDES, Gilmar F.; BRANCO, Paulo G. G. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva Educacdo, 2021. p. 1848-1849.
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Além disso, consigne-se que o Cédigo Penal, ramo do direito que
dispde das sangOes mais graves do ordenamento juridico, também
tipifica a violagdo as comunicacdes privadas. Nesse sentido, definiu
como crime a violacao de correspondéncia (art. 151) e a violacdo de
segredo (art. 154):

Violacio de correspondéncia

Art. 151 - Devassar indevidamente o contetido de
correspondéncia fechada, dirigida a outrem:

Pena - detencdo, de um a seis meses, ou multa.
Divulgacao de segredo

Art. 153 - Divulgar alguém, sem justa causa, contetido
de documento particular ou de correspondéncia
confidencial, de que é destinatario ou detentor, e
cuja divulgacdo possa produzir dano a outrem:
Pena - detencdo, de um a seis meses, ou multa, de
trezentos mil réis a dois contos de réis.

Frise-se que as normas penais incriminadoras dos artigos 151
e 153 do Cddigo Penal protegem a intimidade, a privacidade e, mais
especificamente, o sigilo das comunicacOes, ndo se restringindo a
protecdo da definicdo antiga de correspondéncia:

0 Cédigo Penal ndo define o que deve ser entendido
por correspondéncia. No entanto, na era das
comunicacgdes é natural que sua compreensio seja
suficientemente abrangente para abarcar todo e
qualquer meio de comunicacio®.

Mas, no atual estagio da evolucao tecnoldgica, poder-
se-a sustentar, como se fazia até pouco tempo, que
documento ou correspondéncia somente podem ser
escritos? A evidéncia que n3o, embora admitamos
que ndo possa ser considerada documento ou
correspondéncia a informagdo ou transmissdo de

30 BITENCOURT, Cezar R. Tratado de direito penal: parte especial. v.2. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2024. p. 327.
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dados oralmente; contudo, ninguém pode ignorar

que, na atualidade, pode-se receber documento ou
correspondéncia confidencial das mais variadas

formas, como, por exemplo, via e-mail, gravacoes
em fitas cassete, fitas de video etc?'.

Ambas as normas penais possuem elementos normativos,
de modo que a sua interpretacdo depende da aplicagdo de técnica
remissiva que busca o sentido de tais elementos em dispositivos legais
que as complementem.

Nesse sentido, em relagdo a norma penal incriminadora descrita
no art. 151 do CP, configura crime a devassa indevida do conteudo da
correspondéncia. Em sentido similar, constitui elemento do tipo penal
doart. 153 adivulgacao sem justa causa do contetido de correspondéncia
confidencial.

In casu, o significado dos elementos normativos dos tipos penais
citados pode ser encontrado no art. 5°, inciso XII, da CR/88 e no art.
7°, inciso III, da Lei 12.965/2014, que determinam a inviolabilidade
e o sigilo de dados e das comunicacdes privadas armazenadas como
regra, excetuando-a tdo somente na hipdtese de autorizacao judicial.

Contrario sensu, a conduta daquele que devassa ou divulga
correspondéncia de outrem fora dos limites estabelecidos em

ordem judicial, tendo em vista que a regra segundo a Constituicio

e _a legislacao federal é o sigilo e inviolabilidade desses dados,
configuraria, ao menos em tese, os tipos penais mencionados, uma

vez que se caracterizaria a devassa indevida e a divulgacdo sem justa
causa.

Nzo é demais reforgar que as comunicagOes armazenadas nos
e-mails que foram transmitidas ou recebidas fora do lapso temporal
autorizado pelo Juizo que emitiu a ordem de quebra estao protegidas
pelo sigilo previsto em Constituicdo e lei federal e sdo, portanto,
invioldveis.

31 BITENCOURT, Cezar R. Tratado de direito penal: parte especial. v.2. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2024. p. 336.
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No presente caso, a violagdo é evidente: a empresa UOL
disponibilizou a integra da correspondéncia eletronica dos
investigados quando a ordem judicial determinava um lapso temporal
especifico, acdo que é, além de violadora das normas constitucionais e
legais citadas no item anterior, proibida pela legislacao penal vigente
por caracterizar violacao de correspondéncia.

4.3.2. VIOLAGAO DO PRECEDENTE DO STF (RECURSO
EXTRAORDINARIO N° 1.116.949 - TEMA 1041).

Vale destacar que o STF, em atencao aos preceitos constitucionais
protetores do sigilo dos dados, do sigilo das comunicagdes, da
privacidade e da intimidade, fixou o seguinte entendimento em sede
de repercussao geral:

Sem autorizacgéo judicial ou fora das hipdteses legais,

éilicita a prova obtida mediante abertura de carta,

telegrama, pacote ou meio analogo. Salvo se ocorrido
em estabelecimento penitencidrio quando houver

fundados indicios da pratica de atividades ilicitas®.

Assim, a prova obtida em violacao de decisdo judicial, in casu,
também viola o precedente vinculante do STF. Nesse sentido, merece
destaque a fundamentacao utilizada no referido precedente:

Nio vivéssemos tempos estranhos seria desnecessario
discutir se a inviolabilidade a envolver a intimidade,
a privacidade e a livre expressdo deve ou ndo ser
flexibilizada. E inadequado manejar argumentos
metajuridicos - no caso a suspeita quanto ao contetido
do pacote -, no afastamento de garantia constitucional

32 BRASIL. STF. Tema Repetitivo 1041. Tribunal Pleno. Rel: Min. Marco Aurélio. Tese
fixada em: 17/8/2020. Leading Case: Recurso Extraordindrio 1.116.949. J: 07/08/2020 a
17/8/2020. DJe: 31/8/2020.
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cujos contornos devem ser preservados. O
material aberto e apreendido, em razdo de ter sido
regularmente despachado, estava protegido pela
garantia constitucional. Se existia suspeita, a via
adequada ao acesso do contetudo estava na busca
de ordem judicial fundamentada e néo na violacéo,
diga-se, a direito constitucionalmente assegurado.
E esse o prego que se paga por viver em um Estado
Democratico de Direito, ndo sendo demasia relembrar
Rui Barbosa quando, recém-proclamada a Republica,
no ano de 1892, ressaltou: “Com a lei, pela lei e dentro
da lei; porque fora da lei ndo ha salvagéo”.

In casu, a situacao parece ainda mais grave, uma vez que existia
decisdo expressa que autorizava o acesso somente a determinado
lapso temporal, excluindo-se expressamente, assim, do seu ambito
de autorizacdo, o restante do contetido das caixas de e-mail dos
investigados Srs. “(...)" e “(...)".

Diante do exposto, a Defesa requer o reconhecimento dailicitude
do conteudo dos e-mails, incluindo seus anexos, oriundos das contas
(...) e (...), disponibilizados ilegalmente pela UOL em descumprimento
dolapso temporal fixado pelo Exmo. Juizo de primeiro grau, pugnando,
desde ja, pelo seu desentranhamento dos autos, na forma do art. 5°,
LVI, da CR/88 e art. 157, caput, do CPP, por terem sido obtidos por meio
da violacao do art. 5° XII, CR/88, dos arts. 7°, inciso III, e 10, caput,
ambos da Lei 12.965/2014, bem como por terem sido obtidas por meio
de fishing expedition, na modalidade desvio de finalidade, vedada pela
jurisprudéncia do STJ, e em desconformidade a jurisprudéncia do
TRF-1.

Consequentemente, considerando se tratar da principal justa
causa utilizada contra o Apelante, requer que sejam declaradas nulos
todos os atos processuais que se valeram das provas ilicitas, nos termos
do art. 564, IV, do CPP, desde a denuncia, determinando abertura
de vistas ao MPF para que analise os elementos de conviccao licitos
remanescentes e avalie a viabilidade de oferecimento de denuncia.
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PREJUIZO: O descumprimento do lapso temporal fixado por
decisdo judicial e requisitado em ordem judicial para a execugdo de
medida invasiva da esfera de intimidade e de sigilo dos investigados
(quebra de sigilo de dados telemdticos armazenados em contas
de e-mail), ou seja, a disponibilizacdo de mensagens privadas
ainda abarcadas pela cldusula de sigilo deu causa a instauracdo
de investigacdo, ao oferecimento de dentncia e a condenacgdo do
Apelante.

PREQUESTIONAMENTO: : O descumprimento do lapso
temporal fixado por decisdo judicial e requisitado em ordem
judicial para a execucao de medida invasiva da esfera de intimidade
e de sigilo dos investigados (quebra de sigilo de dados teleméticos
armazenados em contas de e-mail) viola o art. 5°, LVI, X e XII, da
CR/88, o art. 11 da Convencao Americana de Direitos Humanos,
art. 17 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, art. 7°,
III, e art. 10, caput, ambos da Lei 12.965/2014, o art. 157, caput,
do CPP, os arts. 151, 153 e 330, todos do CP, o precedente do STF
(Recurso Extraordinario 1.116.949), bem como a jurisprudéncia do
STJ (Agravo Regimental no Habeas Corpus 533.348/CE) e do TRF-A
(Habeas Corpus 1029467-75.2019.4.01.0000).
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5. EXCESSO DE EXECUCAO EM PROVA OBTIDA POR MEIO
DE INTERCEPTACAO DAS COMUNICACOES TELEMATICAS

A tese foi apresentada em Habeas Corpus impetrado
no dmbito de opera¢do envolvendo supostos crimes de
corrupgdo na esfera federal, cuja ordem foi concedida em
favor de executivos de companhia do setor de siderurgia.
O lastro probatério, no caso, encontrava-se inteiramente
fundamentado em elementos obtidos a partir de medida
cautelar de Interceptacdo das Comunicagoes Telemdticas.
A tese processual em questdo discorre sobre os requisitos
e diferencas fundamentais entre a interceptacdo das
comunicagoes telemdticas, a quebra de dados telemdticos
e a obtengdo de dados cadastrais, bem como discute sobre
os limites da execucdo em provas obtidas por meio de
interceptacdo das comunicagOes telemdticas.

No caso em questdo, em relagdo aos Defendentes, a dentincia é
substancialmente baseada em conversas de e-mail armazenadas que
foram apreendidas por meio de Medida Cautelar de Interceptacdo
das Comunicacdes Telematicas em tramite perante a respectiva Vara
da Segdo Judiciaria do Distrito Federal. Ocorre que as conversas de
e-mail que lastreiam a acusacao formulada foram obtidas ilicitamente,
tendo em vista o excesso de execucao verificado no cumprimento das
decisoes judiciais de interceptacdo das comunicagoes telematicas dos
investigados.

Conforme se verifica a partir da andlise dos autos, os oficios
aos provedores de e-mail expedidos pela respectiva Vara possuiam
conteudo mais amplo do que o conteudo das decisdes judiciais
de afastamento do sigilo. Ao invés de se limitarem a decretar a
interceptacdo do fluxo de correios eletronicos por 15 (quinze) dias e a
quebra de sigilo de dados cadastrais — conforme previsto nas decisdes
judiciais -, os oficios requisitaram também acesso as mensagens de
e-mail privadas armazenadas junto aos provedores, relativas a periodo
anterior ao monitoramento eletronico autorizado.
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0 excesso na execuc¢ao da medida de interceptacgdo do fluxo das
comunicagdes telemdticas pode ser verificado a partir do cotejo entre
as decisOes judiciais de quebra de sigilo e os respectivos mandados
judiciais que foram expedidos para dar-lhes-cumprimento. Para a
comodidade do exame, colaciona-se o quadro abaixo:

DECISOES OFiclos
Decisao inicial de fis. (...) Oficio de fls. (...)
linformacgdo recortada para preserva- | linformacao recortada para preservacéo
¢do do caso] do casol
12 decisao de prorrogacao de fls. (...) Oficio de fls. (...)
linformacdo recortada para preserva- | linformacéo recortada para preservac@o
cdo do casol do caso]
22 decisdo de prorrogacao de fls.(...) Oficio de fls. (..)
linformacao recortada para preserva- | linformacdo recortada para preservacgéo
¢do do casol do casol
32 decisao de prorrogacao de fls.(...) Oficio de fls. (...)
linformagéo recortada para preserva- | linformacdo recortada para preservacdo
¢do do casol do casol

Como se percebe pela andlise do quadro acima, a decisdo judicial
que inicialmente determinou o afastamento do sigilo telematico dos
investigados, ao deferir a representacdo policial de interceptagido
telematica, especificou as medidas que deveriam ser implementadas:
(i) o monitoramento das comunicagoes telematicas das contas de
e-mail indicadas, por 15 (quinze) dias, a contar da instalacdo dos
equipamentos, e (ii) a quebra do sigilo dos dados cadastrais das
referidas contas de e-mail.

Nao se verifica, nessa decisdo, qualquer determinacdo de
quebra do sigilo dos dados telematicos que autorizasse o acesso as
conversas privadas ja armazenadas (apreensdo do conteuido de atos de
comunicacao pretéritos) nessas contas de e-mail.

As decisoes judiciais que se seguiram limitaram-se a renovar as
medidas ja deferidas por mais 15 (quinze) dias cada, alterando apenas
alista de e-mails interceptados, mediante a inclusdo e/ou a exclusao de
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enderecos eletronicos segundo era conveniente para as investigacoes.
Note-se que, nas decisdes judiciais de prorrogacdo, também ndo ha
qualquer referéncia acerca da quebra de dados telematicos.

Apesar disso, os oficios que determinaram o cumprimento da
decisdo judicial de interceptacao telemadtica requisitaram as empresas
operadoras das contas de e-mail o acesso a mensagens eletronicas
dos investigados, pré-existentes ao periodo monitorado. No caso da
decisdo inicial, os respectivos oficios decretaram o acesso a todas
as mensagens eletronicas armazenadas, sem qualquer limitagdo
temporal.

Com efeito, requisitaram a criacdo de uma conta-espelho da
conta de correspondéncia eletronica indicada, em ambiente web
(webmail), o fornecimento a equipe de investigacdo usudrio e senha
para acesso a todas as caixas de armazenamento de mensagens ja
existentes e/ou arquivadas na conta (ex.: enviadas, recebidas, lixeiras,
rascunho ...), bem como o acesso a discos virtuais de armazenamento
vinculados a conta de correspondéncia eletronica.

Ja os oficios relativos as decisdes de prorrogacdo solicitaram
acesso as mensagens pré-existentes ao periodo monitorado que
estejam armazenadas e/ou arquivadas na conta até o ano (...), ou seja,
aproximadamente pelo periodo de 10 (dez) anos.

Dessa forma, os oficios requisitaram as companhias operadoras
dados telemdticos (conversas armazenadas) que ndo estavam
abarcados pela autorizacao judicial em questdo, o que permitiu devassa
generalizada em todos os e-mails trocados pelos investigados durante
todo esse larguissimo periodo de uma década, independentemente de
sua pertinéncia temporal com o objeto da investigagdo em curso.
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Importante observar que o ordenamento brasileiro, tanto
com base na legislacao®/** quanto na jurisprudéncia®, estabelece a
autonomia e independéncia das diferentes medidas de intervencio
no sigilo telematico, nomeadamente a interceptacdo das comunicagoes
telemdticas e a quebra de dados telemdticos. Destarte, torna-se inviavel
a execucao de uma dessas medidas com base apenas na decretacido
de outra. Para ocorrer a execucdo da medida de quebra de dados
telematicos, como ocorreu no caso em questdo, é imprescindivel
que essa seja explicitamente decretada por meio de decisdo judicial
concretamente fundamentada, na qual os motivos e a essencialidade
da medida sejam claramente expostos.

Nao se poderia supor que o deferimento da interceptagdo das
comunicagdes telematicas dos investigados e a quebra dos seus
dados cadastrais houvesse autorizado a policia a acessar também as
conversas armazenadas, considerando que:

33 Art. 7° O acesso a internet € essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario sdao
assegurados os seguintes direitos: I - inviolabilidade da intimidade e da vida privada,
sua protecdo e indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao;
II - inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas comunicacoes pela internet, salvo por
ordem judicial, na forma da lei; III - inviolabilidade e sigilo de suas comunicacées
privadas armazenadas, salvo por ordem judicial [...]".

34 Art. 3° Em qualquer fase da persecucéo penal, serdo permitidos, sem prejuizo de
outros ja previstos em lei, os seguintes meios de obtencéo da prova: [...] IV - acesso
a registros de ligacdes telefonicas e telematicas, a dados cadastrais constantes de
bancos de dados publicos ou privados e a informacoes eleitorais ou comerciais; V -
interceptacio de comunicacgdes telefonicas e telematicas, nos termos da legislacio
especifica [...]".

35Nessesentido, sobreadiferencaentre asmedidas deinterceptacio dascomunicagdes
telefonicas e de quebra de sigilo telefénico, v. BRASIL. STJ. Sexta Turma. HC 237.006/
DF. Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura. J. 27/06/2014: “Ndo se confundem as
medidas de quebra de sigilo telefénico com a interceptacdo de comunicacdo telefonica, esta
tltima albergada, ademais, pela cldusula de reserva de jurisdi¢do. Dat, ndo sdo exigiveis, no
contexto da quebra de sigilo de dados, todas as cautelas insertas na Lei 9.296/1996. In casu,
o magistrado, em cumprimento do inciso IX do artigo 93 da Constituicdo da Republica,
motivou a quebra do sigilo de dados, com base na intensa utilizacdo de certo terminal
telefonico, havendo a franca possibilidade de se desvendar, com base em dados cadastrais
oriundos dos registros de companhia telefénica, a autoria de um quarto agente no concerto
delitivo”.
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+ a parte dispositiva da primeira decisio é
suficientemente clara, tendo determinado apenas
aimplementacdo das medidas de interceptagdo
telematica e quebra de dados cadastrais;

+ em nenhum momento, houve determinacéo
expressa da apreensao de e-mails armazenados;

+ todas as medidas foram deferidas com base
na Lei n°® 9.296/1996 (aplicavel diretamente a
interceptacao dos fluxos de comunicacgio), e nao
na Lein®12.965/2014 (que rege especificamente
a obtencdo, mediante ordem judicial, de
“comunicacoes privadas armazenadas”, conforme
os seus arts. 7°, IIl e 10, §2);

+ alémdisso, ndo houve qualquer justificativa para
a quebra do sigilo das conversas armazenadas; e

« por fim, todas as decisoes fazem referéncia a
um prazo de 15 (quinze) dias, sem qualquer
indicagdo do exato intervalo de tempo ou das
datas de envio/recebimento das mensagens de
e-mail armazenadas que poderiam ser acessadas
pela autoridade policial.

Tudo indica, data venia, que foi um equivoco cometido pela
autoridade policial que conduziu a Secretaria da respectiva Vara ao
incluir nos oficios dirigidos aos provedores a determinagao de quebra
de sigilo de dados telematicos armazenados. E que a autoridade
policial incluiu, na parte final de cada representacdo de quebra de
sigilo telematico, algumas sugestdes de ordem técnica acerca de como
os eventuais mandados judiciais deveriam ser elaborados, dentre as
quais (i) determinacdo as operadoras para que criassem “uma conta-
espelho da conta de correspondéncia eletronica indicada, em ambiente web
(webmail), devendo prover a equipe de investigacdo usudrio e senha para
acesso a todas as caixas de armazenamento de mensagens jd existentes e/
ou arquivadas na conta (ex.: enviadas, recebidas, lixeiras, rascunho ...),
bem como acesso a discos virtuais de armazenamento vinculados a conta
de correspondéncia eletrénica”; (i) a obrigacdo de “prover a equipe de
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investigacdo usudrio e senha para acesso a todas as caixas de armazenamento
de mensagens jd existentes e/ou arquivadas na conta (ex.: enviadas,
recebidas, lixeiras, rascunho ...), bem como acesso a discos virtuais de
armagzenamento vinculados a conta de correspondéncia eletrénica”; e (iii)
a adverténcia para que as operadoras conferissem “acesso as mensagens
preé-existentes ao periodo monitorado” que estivessem “armazenadas e/ou
arquivadas na conta até 01/01/2005”.

Ocorre que, as sugestoes de ordem técnica sugeridas pela
autoridade policial ndo estavam abarcadas pela diligéncia que
efetivamente foi requerida, consistente na interceptacdo das
comunicagdes telematicas, uma vez que eram relacionadas a obtenc¢éo
de conversas armazenadas, e ndo a captura de conversas em fluxo.
A necessaria vinculagdo do mandato aos termos das respectivas
decisdes judiciais impediria que aos mandados judiciais de simples
monitoramento de e-mails por prazo determinado (quinze dias) fosse
incluida determinacao para a disponibilizacdo de todos os e-mails
armazenados nas contas dos investigados.

Fato é que se ndo consta expressamente da decisdo autorizagdo
para apreensdo de e-mails armazenados (quebra de sigilo de dados
telemadticos): ela simplesmente ndo existe. E ndo se pode conceber
algo como a quebra de sigilo de dados implicita. A exigéncia legal de
fundamentacdo prevista no art. 5° da Lei n°® 9.296/1996 - igualmente
aplicavel a quebra do sigilo de dados telematicos - impede uma
interpretacdo nesse sentido. Segundo esse dispositivo, “[a] decisdo
sera fundamentada, sob pena de nulidade, indicando também a forma
de execucao da diligéncia”.

Houvesse duavida quanto a extensio da quebra de sigilo
autorizada, ela deveria ser resolvida segundo as diretrizes impostas
pelo principio da interpretacdo restritiva das restricdes a direitos
fundamentais. Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal tem
decidido que “a regra é a inviolabilidade do sigilo. O afastamento, por
revelar exce¢do, ndo admite potencializacdo. A interpretacdo ha de ser
estrita. Surge inconcebivel que o Ministério Publico Federal almeje
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obter do Judicidrio uma carta branca para vasculhar todo e qualquer
dado do investigado, sem especificar quais e por qué”. E conferir:

STF: “DECISAO RECURSO EXTRAORDINARIO —
AUSENCIA DE ENQUADRAMENTO NO PERMISSIVO
CONSTITUCIONAL — NEGATIVA DE SEGUIMENTO. 1.
O Tribunal de Justiga do Estado do Acre, reformando
o entendimento do Juizo, rejeitou a dentuncia,
considerada a ilicitude da prova. No extraordinario,
o recorrente aponta a violagdo do artigo 5°, inciso
XII, da Constituicdo Federal. Diz que em se tratando
de situacdo de flagrante e consequente apreensio
de objeto relacionado a pratica de fato criminoso,
n#o hd se falar em ilegalidade da andlise de registros
de troca de mensagens pelo aplicativo whatsapp,
armazenados na memdria do celular. Discorre sobre
o carater relativo da regra da inviolabilidade do sigilo
da correspondéncia e das comunicacgoes telegraficas,
de dados e das comunicagdes telefonicas, tendo-a por
excepcionada para o fim de assegurar a seguranga
publica. 2. A deciséo impugnada estd em harmonia
com a jurisprudéncia do Supremo no Inquérito 3515,
de minha relatoria, no Pleno, acérddo publicado
no Didrio de justica eletronica de 14 de margo de
2014, porquanto incompativel com o preconizado
no regramento constitucional da inviolabilidade
do sigilo da correspondéncia e das comunicacdes
telegraficas, de dados e das comunicacoes telefonicas,
o acesso a mensagens de texto constantes de
aparelhos telefénicos apreendidos para o fim de
investigacdo criminal ou instrucdo processual
penal, sem autorizagio judicial. Eis a sintese do
citado precedente: 2. No Recurso Extraordinario
n°® 389.808, de minha relatoria, julgado em 15 de
dezembro de 2010, com ac6rdao publicado no Diario
da Justica de 10 de maio de 2011, o Pleno assentou
que, segundo o disposto no inciso XII do artigo 5° da
Constituicdo Federal, a regra é a privacidade quanto
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a correspondéncia, as comunicacoes telegraficas, aos
dados e as comunicag0es, ficando a excec¢do - a quebra
do sigilo - submetida ao crivo de 6rgio equidistante
- o Judicidrio - e, mesmo assim, para efeito de
investigacdo criminal ou instrugéo processual penal.
Embora o afastamento do sigilo de dados requerido
n#o se restrinja as chamadas telefonicas realizadas
e recebidas, conforme especificado no item (ii),
alcancando também o acesso a agenda eletronica
- item (i) - e ao contetido das mensagens de texto,
arquivos, documentos e correspondéncias eletrénicas
- item (iii) -, ndo deixam de ser dados e, enquanto
tais, passiveis de acesso, desde que por determinacéo
judicial e para fins penais. A quebra pleiteada pelo
Ministério Publico Federal guarda pertinéncia com
o objeto da investigacdo e, pela natureza e dindmica
dos crimes versados, mostra-se imprescindivel
a elucidacdo destes. Descabe, entretanto, o acesso a
‘qualquer outro dado que porventura exista nos referidos
aparelhos e que sejam de interesse da investigacdo’,
consoante veiculado no item (iii), segunda parte. A regra
é a inviolabilidade do sigilo. O afastamento, por revelar
excecdo, ndo admite potencializacdo. A interpretacdo hd
de ser estrita. Surge inconcebivel que o Ministério Publico
Federal almeje obter do Judicidrio uma carta branca
para vasculhar todo e qualquer dado do investigado,
sem especificar quais e porqué. Invasoes d vida privada
autorizadas genericamente pelo Judicidrio, sem definir-
se 0 que se pretende, sdo repudiadas pelo Supremo, haja
vista, a titulo ilustrativo, a dptica adotada no julgamento
do Habeas Corpus n’ 95.009, da relatoria do ministro
Eros Grau, com acdérddo publicado no Didrio da Justica
de 19 de dezembro de 2008, alusivo a tema correlato
(buscas domiciliares). Se, no curso de um procedimento
regularmente delimitado, sobrevir o levantamento de
provas a ele estranhas, incumbe apreciar a viabilidade de
aproveitamento, ante as peculiaridades do caso concreto,
e ndo dar ao Orgdo acusatdrio permissdo ilimitada para
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vasculhar todo e qualquer dado do investigado. 3. Ante
o quadro, nego seguimento ao extraordindrio”*.

Em sintese, ndo havia autorizacdo judicial para a obtencdo das
conversas relativas ao periodo anterior ao monitoramento, motivo
pelo qual sdo ilicitas as provas angariadas em desconformidade as
decisoes judiciais de quebra de sigilo telematico. Segundo a doutrina,
“a coleta de mensagens pretéritas armazenadas pelo individuo ou
por seu provedor ndo serd valida se estas ndo datarem do periodo
compreendido pela autorizagdo judicial”.” Também nesse sentido, a
jurisprudéncia tem reconhecido a ilicitude de provas obtidas mediante
quebra de sigilo de dados telemdticos sem autorizagdo judicial
especifica para tanto.®

Nesses termos, diante do exposto, requer a Defesa o
reconhecimento da nulidade das provas obtidas a partir da quebra de
sigilo de dados telemdticos, em fun¢do da auséncia de decisdo judicial
arespeito dessa medida, violando os requisitos legais, além de infringir
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, nos termos dos artigos 5°, X
e XII, da Constituicdo da Republica, artigos 3°, 4° e 5°, todos da Lei n°
9.296/96, determinando-se, por consequéncia, seu desentranhamento
dos autos.

PREJUIZO: A execucdo excessiva de medida cautelar de
quebra de dados telematicos, compromete os direitos a privacidade,
intimidade e inviolabilidade de comunicacdo dos investigados,
fazendo-os suportar uma restricdo de seus direitos fundamentais
sem nenhum embasamento juridico ou decisdo judicial existente a
respeito.

36 BRASIL. STF. RE 1.131.143. Rel. Min. Marco Aurélio. J. 01/06/2018. P. 06/06/2018.

37 SIDI, Ricardo. A intercepta¢do das comunicagles telemdticas no processo penal. Belo
Horizonte: Editora D’Placido, 2016, p. 304.

38 Sdo inumeros os julgados que reconhecem a ilicitude da obtencdo de conversas
de WhatsApp sem prévia ordem judicial. Confiram-se, exemplificativamente, os
seguintes precedentes do Superior Tribunal de Justica: BRASIL. STJ. Quinta Turma.
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PREQUESTIONAMENTO: A determinacdo de quebra de
sigilo de dados telematicos desprovida de decisdo judicial nesse
sentido representa afronta aos artigos 5°, X (direito a intimidade e
a privacidade) e XII (inviolabilidade das comunicacdes), ambos da
CR/88, artigos 3°,4° e 5° todos da Lei n° 9.296/96 e artigos 564, IV
(nulidade por omissdo de formalidade essencial), e art. 157 (prova
ilicita), ambos do CPP, bem como ao entendimento firmado pelo
Supremo Tribunal Federal no julgado RE 1.131.143.

RHC 101.585/MG. Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca. J. 18/10/2018; BRASIL. STJ.
Quinta Turma. RHC 77.232/SC. Rel. Min. Felix Fischer. J. 03/10/2017; BRASIL. STJ. Sexta
Turma. REsp 1661378/MG. Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura. J. 23/05/2017; e
BRASIL. STJ. Sexta Turma. RHC 51.531-RO. Rel. Min. Nefi Cordeiro. J. 19/04/2016.
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6. DESPROPORCIONALIDADE DO PRAZO
ESTABELECIDO NA DECISAO DE MEDIDA CAUTELAR
DE QUEBRA DE SIGILO DE DADOS TELEMATICOS

A tese foi apresentada em Habeas Corpus impetrado
no dmbito de operagdo envolvendo supostos crimes de
corrupgdo na esfera federal, cuja ordem foi concedida
em favor de executivos de companhia do setor de
siderurgia. O lastro probatdrio, no caso, encontrava-
se inteiramente fundamentado em elementos obtidos a
partir de medida cautelar de Quebra de Sigilo de Dados
Telemdticas. A tese processual em questdo discorre sobre a
desproporcionalidade do prazo determinado na decisdo.

Em relacdo aos Defendentes, a denuncia é substancialmente
baseada em conversas de e-mail armazenadas que foram apreendidas
por meio da Medida Cautelar de quebra de sigilo de dados telematicos
n° (...), em tramite perante a Vara (...).

Ocorre que as conversas de e-mail que lastreiam a acusagado
formulada contra os Defendentes foram obtidas ilicitamente, face a
desproporcionalidade da apreensdao de e-mails armazenados pelo
periodo de dez anos. Apreensdo essa que ocorreu sem que houvesse
qualquer justificacdo nas decisdes judiciais de quebra de sigilo para que
se devassasse o teor de todas as mensagens de e-mail dos investigados
pelo longo periodo de uma década.

O excesso se sobressai quanto se considera que o extenso
lapso temporal abarcado pela medida implementada ndo guarda
qualquer relacao com os supostos atos de corrupc¢ao investigados, que
supostamente teriam ocorrido entre os anos de 2011 e 2014.

Dessa forma, evidencia-se que a apreensao das conversas de
e-mail ja armazenadas pelo longo periodo de quase uma década se
deu em evidente violacdo ao principio da proporcionalidade em suas
vertentes da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.

O subprincipio da necessidade foi violado pela auséncia de
demonstracdo na decisdo da essencialidade da medida, ou seja,
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nao foi demonstrado a inexisténcia de meios menos invasivos para
obtencao de provas, recorrendo-se desde logo a uma medida cautelar
extremamente invasiva, de quebra de sigilo de dados teleméticos pelo
periodo de 10 anos.

Ademais, com a auséncia de demonstracao da essencialidade
da medida também foram violados diversos dispositivos legais
reguladores da matéria e que determinam a imprescindibilidade
de demonstracdo que nao existem outros meios disponiveis para a
obtencdo da prova. Nesse sentido, os artigos art. 2°, II, e 4°, caput,
ambos da Lei n° 9.296/1996, bem como o art. 10, incisos IV e V, da
Resolugdo n° 59/2008 do Conselho Nacional de Justiga.

Por sua vez, o subprincipio da proporcionalidade em
sentido estrito também foi frontalmente violado, tendo em vista a
desproporcionalidade da determinacdo de apreensao de e-mails
armazenados pelo lapso temporal de 10 anos. Esse tipo de medida
cautelar, apresenta-se no ordenamento juridico como hipétese
excepcional, pois vulnera consideravelmente direitos fundamentais
dos acusados. Assim, conforme o préprio art. 5° da Lei n° 9.296/96, ha
anecessidade de determinacao de um prazo de no méximo trinta dias,
para que se possa considerar a medida proporcional.

Nesse sentido, estdo as licoes de GERALDO PRADO:

Nessa perspectiva o art. 5° da Lei n® 9.296/96 encontra
amedida de sua racionalidade, ao dispor que o prazo
da interceptacdo ndo podera exceder a quinze dias
renovavel por igual tempo, uma vez comprovada a
indispensabilidade do meio de prova. E interessante
observar que a expressdo usada para delimitar o
tempo de duracdo da interceptagao por si s6 denota
o carater excepcional que a regulamentagdo de
restricdo ao exercicio de direito fundamental ha de
ter. Utiliza-se a expressdo “ndo poderd exceder”. E
visivel ai, ao nosso juizo, o carater limitativo desse
meio de captagdo de informagdes! Ao contrario de
outras regras que fixam prazos em procedimento
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penal, na hipétese optou-se por indicagio clara da
natureza excepcional. Nao poderd exceder significa
0 prazo final € esse, pois reconheco a gravidade dessa
intervencdo na esfera das comunicagoes o individuo
investigado! E como se a lei explicitasse dessa maneira
sua condicao excepcional. [...]

Assim, sendo evidente a violacido do principio da
proporcionalidade, aplica-se o entendimento prevalecente no Superior
Tribunal de Justica, no sentido de que é nula a quebra sigilo de correio
eletronico no periodo de 10 anos sem a devida demonstragdo da
proporcionalidade da medida:

ST): PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.
OPERACAO REVELACAO. CORRUPCAO ATIVA.
MEDIDAS CAUTELARES DETERMINADAS.
AFASTAMENTO DE SIGILO DE CORREIO
ELETRONICO. DURACAO DA CONSTRICAO.
PRAZO: DE 2004 A 2014. FUNDAMENTACAO PARA
A QUEBRA DO SIGILO DO E-MAIL NO PERIODO.
AUSENCIA. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE.
NAO OBSERVANCIA. OFENSA AS GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS. FLAGRANTE ILEGALIDADE.
EXISTENCIA. ORDEM CONCEDIDA.

1. A quebra do sigilo do correio eletrénico somente
pode ser decretada, elidindo a protecdo ao direito,
diante dos requisitos proprios de cautelaridade que a
justifiquem idoneamente, desaguando em um quadro
de imprescindibilidade da providéncia.

2. In casu, a constrigdo da comunicacdo eletrénica
abrangeu um ancho pertodo, superior a dez anos, de
2004 a 2014, sem que se declinasse adequadamente a
necessidade da medida extrema ou mesmo 0s motivos
para o lapso temporal abrangido, a refugar o brocardo
da proporcionalidade, devendo-se, assim, prevalecer a
garantia do direito a intimidade frente ao primado da
seguranca publica.
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3. Lastreadas as decisdes de origem em argumentos
vagos, sem amparo em dados faticos que pudessem
dar azo ao procedimento tdo drastico executado
nos enderecos eletronicos do acusado, de se notar
certo agodamento por parte dos responsaveis pela
persecucéo penal.

4. Ordem concedida, com a extensdo aos co-
investigados em situagdo analoga, a fim de declarar
nula apenas a evidéncia resultante do afastamento
dos sigilos de seus respectivos correios eletronicos,
determinando-se que seja desentranhado,
envelopado, lacrado e entregue aos respectivos
individuos o material decorrente da medida.®

Nesses termos, diante do exposto, requer a Defesa, o
reconhecimento danulidade dadecisao,comaconsequente decretacao
da nulidade das provas obtidas a partir da quebra de sigilo de dados
telematicos, em funcéo violacdo do principio da proporcionalidade,
em suas vertentes da necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito, violando os requisitos legais, além de infringir jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores, nos termos dos artigos 5°, X e XII, da
Constituicdo da Republica de 1988, art. 2°, II, art. 4° caput, e 5°,
todos da Lei n° 9.296/96, determinando-se, por consequéncia, seu
desentranhamento dos autos.

PREJUIZO: A auséncia de proporcionalidade na determinacio
do lapso temporal da quebra de sigilo de dados telemadticos,
compromete os direitos a privacidade, intimidade e inviolabilidade
de comunicag¢do dos investigados, uma vez que enquanto perdura
a medida de intervencao estatal ndo existe privacidade alguma
para o investigado, havendo verdadeira supressao desses direitos
fundamentais.

39 BRASIL. STJ. Sexta Turma. HC 315.220/RS. Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura.
J. 15/09/2015.
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PREQUESTIONAMENTO: A determinacdo de quebra de sigilo
de dados telematicos pelo periodo de tempo desproporcional de
10 anos representa afronta ao artigo 5°, X (direito a intimidade e
a privacidade) e XII (inviolabilidade das comunicacdes), da CR/88,
artigos 2°, I1, art. 4°, caput, e 5°, todos da Lei n° 9.96/96, artigo 564, IV
(nulidade por omissdo de formalidade essencial), e art. 157 (prova
ilicita), ambos do CPP, bem como ao entendimento firmado pelo
Superior Tribunal de Justica no julgado HC 315.220/RS.
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7. PROVA ILICITA EM DECORRENCIA DE
VIOLACAO AS REGRAS E PRINCIPIOS DE
COOPERACAO JURIDICA INTERNACIONAL

A tese foi apresentada em caso relacionado a suposto
crime contra o sistema financeiro nacional, inaugurado
a partir de documentos encaminhados pela United
States Securities and Exchange Commission — SEC
e encaminhado diretamente a Comissdo de Valores
Mobilidrios - CVM. A tese discorre sobre a ilicitude das
provas, nos termos do art. 5° LVI, da CR/88 e art. 157,
caput e §1°do CPP, em decorréncia da infracdo ao modelo
das Autoridades Centrais, adotado no Brasil.

O Paciente responde a acdo penal pela suposta prética do
crime previsto no tipo penal do artigo 7°, inciso I, da Lei n° 7.492/86
(emitir, oferecer ou negociar titulos ou valores mobiliarios falsos
ou falsificados), na forma do artigo 29 do Cédigo Penal. A dentncia
oferecida pelo Ministério Publico Federal (fls...) dispde que os fatos
teriam ocorrido no periodo entre 2009 e 2013, tendo por objeto as
Letras do Tesouro Nacional Brasileiro n° (...) e n° (...).

As investigacOes que lastrearam a dentuncia tém por origem
requisi¢cdo ministerial oferecida em funcdo do recebimento de um
pedido de colaboracao da United States Securities and Exchange
Commission (SEC) encaminhado diretamente a Comissdo de Valores
Mobilidrios (CVM), contendo informacodes ligadas aos fatos objeto
da referida acao penal, as quais, por sua vez, foram repassadas ao
Ministério Publico Federal, a Policia Federal e ao Banco Central.

Ocorre que, de acordo com as regras e principios de cooperagao
juridica internacional, as informacdes nao poderiam ter sido
encaminhadas diretamente a CVM, devendo, necessariamente, ser
primeiro encaminhadas a Autoridade Central, competente para
o recebimento e por conduzir a tramitacdo de atos de cooperacdo
internacional, bem como de fiscalizar e assegurar sua conformidade
as normas nacionais e do pais de origem.

TESES | 85



Quando regularmente citada, a Defesa apresentou Resposta a
Acusacdo, na qual requereu o reconhecimento da ilicitude do lastro
probatério utilizado como base para o oferecimento e recebimento da
denuncia pela violacdo das normas que regulamentam a cooperagio
juridica internacional.

Nao obstante as ilegalidades ocorridas, a r. decisdo contra a
qual se impetra o presente writ manteve o recebimento da dendncia
e determinou o prosseguimento do feito. A omissdo da r. decisdo
impugnada em decretar a nulidade dos elementos de prova que
sustentam a dentincia oferecida contra o paciente desafia a impetragdo
deste Habeas Corpus. Isso porque, ao deixar de decretar a ilicitude
da prova que sustenta a acusagdo lancada contra o ora paciente, a r.
decisdo que recebera a inicial acusatdria incorreu na coacao ilegal, a
qual é uma das ilegalidades que se pretende afastar com este Habeas
Corpus.”

Conforme mencionado acima, o inquérito policial n° (...) foi
instaurado a partir de requisi¢do ministerial. A requisi¢do ocorreu
em funcdo do recebimento de informagdes da CVM, as quais, por
sua vez, foram encaminhadas & CVM pela SEC. E o que se verifica na
representacdo policial de fls. (...) e na peticdo do Ministério Publico
Federal, afl. (...).

No entanto, todo esse procedimento se deu em expressa violagao
as normas brasileiras para a cooperacdo juridica internacional.
Conforme se demonstrara a frente, sdo trés os argumentos centrais
que fundamentam a presente tese:

ARGUMENTO 1: o auxilio direto no Brasil ocorre pelo
acionamento da Autoridade Central, Departamento
de Recuperacdo de Ativos e Cooperacdo Juridica
Internacional - DRCI, salvo determinacao diversa em

40 A jurisprudéncia do STJ é pacifica no sentido de que é possivel discutir a validade
da prova em sede de habeas corpus, sendo ainda admissivel o préprio trancamento da
acdo penal como resultado do reconhecimento da ilicitude da prova. Cf., por todos,
BRASIL. STJ. Sexta Turma. RHC 104.682/MG. Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz. J.
13/12/2018.
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tratado entre os paises envolvidos no ato de cooperacio
juridica, cujo objeto seja o compartilhamento de
provas, do qual o pais seja signatdrio. (Normas:
artigo 29 do Cédigo de Processo Civil; artigo 2° e 6°
da Convencao de Haia - Decreto legislativo n°137/2013;
Decreto n° 6.061/2007; Precedentes: ST] AgRg nos
EDcl na CR: 2260 MX 2007/0000685-3; STJ AgInt na
CR 11.165/EX)

ARGUMENTO 2: Existe tratado entre Brasil e Estados
Unidos regulamentando a cooperagdo juridica
internacional entre as partes e o compartilhamento
de provas (Decreto Executivo n° 3.810/2001, que
internalizou no Direito brasileiro o Acordo de
Assisténcia Judicidria em Matéria Penal entre o
Governo da Republica Federativa do Brasil e o
Governo dos Estados Unidos da América - MLAT).
Esse tratado também exige que o auxilio seja realizado
por meio da Autoridade Central.

ARGUMENTO 3: ao contrario do que afirma a
autoridade coatora em sua decisdo que manteve
o recebimento da dendncia, Memorandos de
Entendimento institucionais NAO possuem natureza
de norma, afinal ndo sdo tratados, ndo possuem
introducdo formal em nosso ordenamento, ndo
passam pelo Congresso ou por sancao do Executivo
e ndo tem o conddo de afastar a aplicabilidade das
normas processuais.

Passemos entdo a analise especifica e fundamentada de cada um

desses pontos.

Inicialmente, destaca-se que a instituicdo norte americana
(SEC) encaminhou seu pedido de auxilio diretamente a uma autarquia
brasileira (CVM) e ndo a Autoridade Central competente para o
recebimento e por conduzir a tramitagdo de atos de cooperacao
internacional, bem como de fiscalizar e assegurar sua conformidade
as normas nacionais e do pais de origem.
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Ao receber o pedido de auxilio, a CVM, ao invés de encaminhd-
lo para a Autoridade Central, encaminhou-o para o Ministério Publico
Federal de Minas Gerais, para a Policia Federal e para o Banco Central.
As mencionadas autoridades ndo sdo competentes para a condugdo
de atos de cooperagdo internacional, nao possuindo permissao legal
para, com base nesse material, adotarem quaisquer providéncias.

Nas tratativas diretas com a CVM (fls...), a prépria autoridade
policial afirma que “ndo recebemos, sendo os comunicados da CVM
(fls....), sem quaisquer documentos” e que na sequéncia “entrou em
contato com a superintendéncia da referida autarquia, tanto por
telefone como por e-mail, e até o momento, nada nos foi encaminhado”.
Assim, representou para que o Juiz determinasse a CVM o envio
de todas as informagdes e documentos noticiados. Foram entido
encaminhados os documentos pela CVM, os quais foram juntados aos
presentes autos e fundamentaram toda a investigacao.

Oproblemaemtodo esse procedimento, estAnodescumprimento
das normas que regulamentam a cooperacdo juridica internacional,
cujasdisposi¢des determinam que: qualquer ato de cooperagdojuridica
internacional deve ser realizado mediante carta rogatdria ou auxilio
direto. Esses instrumentos devem ser recebidos exclusivamente pelas
Autoridades Publicas Centrais, conforme disposto no artigo 2° e 6° da
Convencao de Haia (Decreto legislativo n°137/2013)*.

Da mesma forma o disposto no artigo 29 do Cédigo de Processo
Civil, que introduziu no ordenamento brasileiro o instituto do auxilio

41 Artigo 2°

Cada Estado Contratante designara uma Autoridade Central que se encarregara de
receber as Cartas Rogatérias procedentes de uma autoridade judicidria de outro
Estado Contratante e de transmiti-las a autoridade competente para cumprimento. A
Autoridade Central é organizada de acordo com a legislacdo

prevista por cada Estado.

As Cartas Rogatdrias serdo remetidas a Autoridade Central do Estado requerido, sem
intervencao de qualquer outra autoridade deste Estado.

Artigo 6°

Se a Carta Rogatdria tiver sido transmitida a uma autoridade que nio possua
competéncia para cumpri-la, esta devera envid-la imediatamente a autoridade
judiciaria competente do mesmo Estado para que seja cumprida de acordo com sua
legislacao.
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direto: “Art. 29. A solicitacao de auxilio direto serd encaminhada pelo
6rgdo estrangeiro interessado a autoridade central, cabendo ao Estado
requerente assegurar a autenticidade e a clareza do pedido.”

No Brasil, a Autoridade Central competente, na forma do
Decreto n° 6.061/2007 é o Departamento de Recuperagdo de Ativos
e Cooperagao Juridica Internacional (DRCI), érgao do Ministério da
Justica*.

Assim, tanto a carta rogatéria como o pedido de auxilio direto
devem sempre ser encaminhados e providenciados pela Autoridade
Central,® o DRCI. E esse o érgio competente para analisar e tramitar
os pedidos de cooperacdo juridica internacional, assegurando
sua conformidade as normas internas, requisitos da lei brasileira,
fundamento do pedido, dentre outros*.

Nesse sentido, a “Cartilha cooperacdo juridica internacional em
matéria penal’® elaborada pelo proprio Ministério da Justica, bem
descreve a relevancia do papel exercido pela Autoridade Central e a
sua competéncia exclusiva:

Autoridade Central é o 6rgédo responsavel pela boa
conducdo da cooperacdo juridica que cada Estado
realiza com os demais paises. Cabe a Autoridade
Central receber, analisar, adequar, transmitir
e acompanhar o cumprimento dos pedidos de

42 Art. 11. Ao Departamento de Recuperagdo de Ativos e Cooperagdo Juridica
Internacional compete:

II1 - negociar acordos e coordenar a execucdo da cooperacao juridica internacional;
IV - exercer a funcéo de autoridade central para tramitacéo de pedidos de cooperacio
juridica internacional;

43 ZAVASCKI, Teori Albino. Cooperacdo juridica internacional e a concessdo de
exequatur. Revista de Processo, v. 183, p. 09-24, mai. 2010.

44 CANESTRARO, Anna Carolina. Cooperacéo internacional em matéria de lavagem
de dinheiro: da importincia do auxilio direto, dos tratados internacionais e os
mecanismos de prevencio. Revista brasileira de direito processual penal, n. 2, v. 5, p.
623-658, 2019. p. 644.

45 Ressalta-se que as informagoes descritas também estdo dispostas na Cartilha de
Cooperacao juridica internacional em matéria Civil, uma iniciativa do Ministério da
Justica no &mbito da Enccla (Estratégia Nacional de Combate a Corrupgéo e a Lavagem
de Dinheiro).
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cooperagdo juridica. Essa analise tem o objetivo de
verificar o atendimento aos requisitos da lei do Estado
requerido, bem como do tratado que fundamenta
o pedido, conferindo, assim, maior agilidade ao
procedimento.

Cada pais, cada tratado, cada medida gera um rol
especifico de requisitos. Sdo inimeras, portanto, as
variantes. E papel da Autoridade Central, conhecendo
todas essas particularidades, adequar o pedido e
cuidar para que o seu cumprimento se dé da maneira
mais célere possivel.

A Autoridade Central tem, portanto, a atribuicao
de coordenar a execugdo da cooperacgdo juridica
internacional realizada por seu pais, inclusive para
buscar junto a comunidade internacional melhorias
no sistema de cooperacao juridica entre os Estados*.

Destaque-se ainda as disposi¢Oes da Portaria conjunta MJ/PGR/
AGU n° 1/2005 acerca da competéncia e atribuicdo do DRCI sobre a
tramitacdo de pedidos de cooperagdo juridica internacional em
matéria penal.

Art. 3° Compete ao DRCI:

I - verificar a formalizacdo adequada dos pedidos
ativos e passivos em razdo das exigéncias dos Estados
requeridos e do Estado brasileiro;

V - providenciar junto a Advocacia-Geral da Unido
ou as autoridades competentes o atendimento dos
pedidos passivos que ndo demandem decisdo judicial
para seu cumprimento;

46 BRASIL. Secretaria Nacional de Justica (SNJ). Cartilha cooperagdo juridica
internacional em matéria penal. Elaboragdo e organizacio: Ricardo Andrade Saadi,
Camila Colares Bezerra. Brasilia: Ministério da Justiga, Secretaria Nacional de Justica
(SNJ), Departamento de Recuperacdo de Ativos e Cooperacéo Juridica Internacional
(DRCI), 2012, p.07.
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Ademais, importante mencionar também a Portaria
interministerial n° 501, de 21 de margo de 2012, que estabelece
o Ministério da Justica como o responsavel por diligenciar o
cumprimento de pedidos de cooperacdo juridica internacional
passiva, demonstrando que deve necessariamente existir a atuacao de
algum 6rgdo deste Ministério, ndo podendo haver a transmissdo de
informacdes diretamente das autoridades administrativas envolvidas:

Art. 3° - Nos casos em que o pedido de cooperacio
juridica internacional passivo ndo enseje a concessio
de exequatur pelo Superior Tribunal de Justica,
e puder ser atendido pela via administrativa, ndo
necessitando da intervencdo do Poder Judiciario,
cabera ao Ministério da Justica diligenciar seu
cumprimento junto as autoridades administrativas
competentes.

A regularidade do trdmite sob a competéncia da
Autoridade Central é que assegura a legalidade
das medidas obtidas, conforme dispde o préprio
Ministério da Justica em sua Cartilha cooperacdo
juridica internacional em matéria penal:

E importante mencionar, principalmente, que
o trAmite do pedido de cooperagdo juridica pela
Autoridade Central reveste de legalidade a medida
obtida, uma vez que garante sua lisura e autenticidade,
habilitando-a para ser utilizada como meio valido em
processo judicial®Z.

Nesse sentido, estd também a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justi¢a, na medida que determina a necessidade de atuagao
da autoridade central para satisfazer os requisitos de legalidade e
autenticidade:

47 BRASIL. Secretaria Nacional de Justica (SNJ). Cartilha cooperagdo juridica
internacional em matéria penal. Elaboragdo e organizacio: Ricardo Andrade Saadi,
Camila Colares Bezerra. Brasilia: Ministério da Justiga, Secretaria Nacional de Justica
(SNJ), Departamento de Recuperacdo de Ativos e Cooperacéo Juridica Internacional
(DRCI), 2012, p.08.
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STJ: CARTA ROGATORIA. AGRAVO REGIMENTAL.
CHANCELA CONSULAR. TRAMITE POR MEIO DE
AUTORIDADE CENTRAL.APLICACAO DO PRINCIPIO
DA RECIPROCIDADE. - Encaminhado o pedido
rogatério via autoridade central, estdo satisfeitos

os requisitos da legalidade e da autenticidade, nos
termos dos arts. 5° e 6° da Convencao Interamericana

sobre Cartas Rogatorias - Decreto n. 1.899/1996. - A
cooperagdo judicial internacional por carta rogatdria
ndo se fundamenta apenas em acordos especificos
firmados entre o Brasil e os paises rogantes. Funda-se,
também, na garantia, expressa no pedido rogatorio,
de aplicacao do principio da reciprocidade. Agravo
regimental improvido.*

Além de todo o arcabougo normativo nacional, que indica a

competéncia exclusiva da DRCI para mediar atos de cooperacdo
juridica internacional, esse entendimento ainda é reforcado pelo
Acordo de Assisténcia Judiciaria em Matéria Penal entre o Governo
da Republica Federativa do Brasil e o Governo dos Estados Unidos da
América - MLAT, internalizado no Brasil pelo Decreto Executivo n°

3.810/2001.
Referido tratado também determina, em seu artigo II, que os atos

de cooperacdo sejam conduzidos pela autoridade central. In verbis:

Artigo II

Autoridades Centrais

1. Cada Parte designarda uma Autoridade Central
para enviar e receber solicitacdes em observancia
ao presente Acordo.

2. Para a Republica Federativa do Brasil, a Autoridade
Central sera o Ministério da Justica. No caso dos
Estados Unidos da América, a Autoridade Central
sera o Procurador-Geral ou pessoa por ele designada

48 BRASIL. STJ. Corte Especial. AgRg nos EDcl na CR: 2260 MX 2007/0000685-3. Rel.
Min. Barros Monteiro. J. 17/10/2007. DJ de 29/11/2007.
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3. As Autoridades Centrais se comunicarao
diretamente para as finalidades estipuladas neste
Acordo.

1. A solicitacdo de assisténcia devera ser feita por
escrito, a menos que a Autoridade Central do Estado
Requerido acate solicitacdo sob outra forma, em
situacOes de urgéncia. Nesse caso, se a solicitagdo
nio tiver sido feita por escrito, deverd ser a mesma
confirmada, por escrito, no prazo de trinta dias, a
menos que a Autoridade Central do Estado Requerido
concorde que seja feita de outra forma. A solicitacao
sera redigida no idioma do Estado Requerido, caso
n#o haja disposigdo em contrario.

Ressalta-se que o auxilio direto, forma de cooperagéo juridica
internacional, deveria ter sido realizado por meio da autoridade
central designada no tratado internacional cujos paises envolvidos
(Brasil e EUA) sdo signatarios, o que nao ocorreu no presente caso.®
Essa exigéncia é confirmada em precedente dos Tribunais Federais:

TRF-4: EMENTA: PROCESSO PENAL. PEDIDO
DE COOPERACAO JURIDICA INTERNACIONAL.
AUXILIO DIREITO. AUSENCIA DE ACORDO
BILATERAL VIGENTE ENTRE BRASIL E ALEMANHA.
COMPETENCIA. JUIZO DE DELIBACAO. SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. EXEQUATUR. 1. A cooperagao
juridica internacional é mecanismo pelo qual um
Estado postula a outro que execute uma decisdo sua
ou profira decisdo ou medidas, a fim de diligenciar em
seu territério acerca de litigios e/ou investigacoes que
tramitem no pais requerente, havendo, dentre eles o
auxilio direito. Contudo, a tramitacdo desses pedidos
é coordenada pela autoridade central designada em
cada tratado firmado. 2. A Convencéo de Palermo,

49 PINTO, Felipe Martins; BRENER, Paula. Problemas do auxilio direto informal em
matéria penal: um desafio do direito penal econémico. Delictae, v. 6, n. 11, pp. 314-338,
2021.
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internalizada através do Decreto n° 5.015/04, versa
sobre o crime organizado transnacional e a Convengéo
contra o Tréafico Ilicito de Entorpecentes e Substancias
Psicotrépicas, recepcionada pelo Decreto n® 154/91,
ndo incidem ao delito cometido por Klaus Werner
Stolle na Alemanha, ja que a ‘sentenca alemd n#o
explicita envolver o delito crime organizado (tdo
somente concurso de agentes) ou, muito menos,
trafico ilicito de drogas’. 3. Inexistindo acordo bilateral
vigente entre estes paises, o pedido de cooperagido
deve, primeiramente, passar sob o crivo da Corte
Superior, onde verificara acerca da existéncia - ou no
- dojuizo de delibacdo, bem como a competéncia da
autoridade estrangeira em peticionar auxilio direto,
nos termos do artigo 105, I, alinea i, da Constitui¢do
Federal, c/c paragrafo tinico do artigo 7° da Resolucéo
n° 09/2005, do STJ.»

No mesmo sentido o entendimento do Superior Tribunal de
Justica:

STJ: [...] 2. A carta rogatéria e o auxilio direto
convivem no ordenamento juridico como sistemas
de cooperagdo internacional em matéria penal,
entretanto sdo institutos com ritos e procedimentos
diversos, mormente em razao das normas aplicaveis e
daorigem dadecisdo que ensejou o pedido estrangeiro.
3. 0 pedido de assisténcia direta dos Estados Unidos
da América (mutual legal assistance) firmou-se no
Acordo de Assisténcia Judicidria em Matéria Penal,
celebrado entre Brasil e Estados Unidos, devidamente
integrado ao nosso ordenamento juridico. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica é no sentido de que
os tratados e convencdes internacionais de carater

50 BRASIL. TRF4. Sétima Turma. Acgdo penal n° 5009170-36.2013.4.04.7200. Relatora
Salise Monteiro Sanchotene. juntado aos autos em 03/10/2013.
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normativo incorporados ao sistema juridico brasileiro
tém eficacia de lei ordindria e forga normativa. 4. Na
carta rogatdria passiva, existe decisio judicial oriunda
de juizos ou tribunais estrangeiros que, para serem
executados em territério nacional, precisam do juizo
de delibacdo do Superior Tribunal de Justica, sem,
contudo, adentrar-se no mérito da deciséo proveniente
do pais alienigena. No auxilio direto, ha um pedido
de assisténcia do Estado estrangeiro diretamente
ao Estado rogado, no exercicio de atividade
investigatéria, para que este preste as informacoes
solicitadas ou, havendo necessidade legal, submeta
o pedido a Justica Federal competente para julgar
a providéncia requerida (medidas acautelatdrias),
conforme o caso concreto. A assisténcia direta decorre
de acordo ou tratado internacional de cooperacdo
em que o Brasil é, necessariamente, signatario. 5.
No caso em aprego, ndo ha decisdo judicial norte-
americana a ser submetida ao juizo delibatério do
Superior Tribunal de Justica. O que se tem é pedido
de assisténcia direta formulado por autoridade
estrangeira no exercicio de atividade investigatéria,
dirigido a autoridade congénere no Brasil, qual
seja, o Ministério Publico Federal, que, no intuito
de cooperagdo internacional, submeteu o pedido
estrangeiro ao crivo da Justica Federal do Estado do
Rio de Janeiro. 6. Prescindibilidade da concessio do
exequatur, uma vez que o pedido estrangeiro nao se
amolda na definicdo de carta rogatdria, podendo,
dessa forma, prosseguir o feito como auxilio direto.
Precedentes. 7. Agravo interno desprovido.*

Observe-se ainda, que provas obtidas por meio de cooperagdo
juridica internacional somente podem ser utilizadas no procedimento
que enseja os pedidos, em conformidade ao principio da especialidade.

51 BRASIL. STJ. Corte Especial. AgInt na CR 11.165/EX. Rel. Min. Laurita Vaz. J.
06/09/2017, DJe de 15/09/2017.
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Conforme o referido principio geral da cooperacao juridica é
vedada a divulgacdo de contetido objeto de cooperagdo, bem como o
seu repasse para qualquer outra instituicdo, processo ou investigacao.

Mais do que isso, sua utilizacdo em procedimentos exige um
pedido de compartilhamento ao Estado requerido®.

Curioso apontar ainda, que o proprio pedido de auxilio da SEC
se encerra com uma solicitagdo de que o documento e seu conteido
sejam mantidos em sigilo, ou seja, para que ndo haja comunicacao a
terceiros sem o consentimento prévio da SEC, o que também néo foi
cumprido. Pelo contrario, o que ocorreu foi a juntada do documento ao
presente inquérito, o que o tornou conhecido por todos os envolvidos
que estavam sob investigacdo da instituicdo norte-americana.

Consigne-se que decisdo de fls. (...) ndo tem o condao de sanar
todos esses vicios, pois foi proferida em resposta a pedido ministerial
justamente fundamentado nos documentos irregularmente recebidos,
derivando diretamente destes. Ademais, a decisdo apenas determina
o envio e compartilhamento de documentos pela CVM com as

52 Nesse sentido, também as disposi¢oes do ja citado Acordo de Assisténcia Judiciaria
em Matéria Penal entre o Governo da Reptiblica Federativa do Brasil e o Governo dos
Estados Unidos da América - MLAT, internalizado no Brasil pelo Decreto Executivo n°
3.810/2001:

“Artigo VII Restri¢des ao Uso

1. A Autoridade Central do Estado Requerido pode solicitar que o Estado Requerente
deixe de usar qualquer informagio ou prova obtida por forca deste Acordo em
investigacdo, inquérito, acdo penal ou procedimentos outros que ndo aqueles
descritos na solicitacdo, sem o prévio consentimento da Autoridade Central do Estado
Requerido. Nesses casos, o Estado Requerente deverd respeitar as condigles estabelecidas.

2. A Autoridade Central do Estado Requerido podera requerer que as informacoes
ou provas produzidas por forca do presente Acordo sejam mantidas confidenciais
ou usadas apenas sob os termos e condicOes por ela especificadas. Caso o Estado
Requerente aceite as informacdes ou provas sujeitas a essas condicdes, ele deverd
respeitar tais condicoes.

3. Nenhum dos dispositivos contidos neste Artigo constituird impedimento ao uso ou
ao fornecimento das informagdes na medida em que haja obrigacao constitucional
nesse sentido do Estado Requerente, no ambito de uma acdo penal. O Estado
Requerente deve notificar previamente o Estado Requerido de qualquer proposta de
fornecimento de tais informagoes.

4. Informacgdes ou provas que tenham sido tornadas publicas no Estado Requerente,
nos termos do paragrafo 1 ou 2, podem, dai por diante, ser usadas para qualquer fim.”.
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autoridades investigativas, restando ausente o filtro da Autoridade
Central.

Assim, o inquérito policial foi instaurado a partir de um ato
absolutamente contrdrio a todo o acervo normativo que regulamenta
a cooperagdo juridica internacional. Descumpridas as normas que
determinam o tramite do pedido de cooperacdo juridica, as medidas
realizadas deixam de encontrar amparo legal, tornando-se viciadas,
restando inviabilizada a sua utilizacdo em processos penais, na forma
do artigo 157, caput e §1° do Cédigo de Processo Penal®.

No presente caso, contudo, ndo obstante os argumentos
apresentados pela Defesa em sua Resposta a Acusacdo, a Exma. Juiza
a quo optou por aderir aos argumentos apresentados pelo Ministério
Publico, ao qual foi oportunizada vista aos autos apds a Resposta a
Acusagdo. Assim, a decisao que manteve o recebimento da dentncia
ndo enfrentou a presente questdo, limitando-se a reproduzir o alegado
pelo Ministério Publico Federal (fls...), que apresenta como solucao
para a questdo suscitada pela Defesa a existéncia de um Memorando
de Entendimento entre a SEC e a CVM.

Entretanto, como abaixo sera demonstrado, referido documento
€ um mero negoécio juridico entre instituicdes, que, por ndo se tratar
de um tratado internacional, ndo possui aplicabilidade em matéria
penal e processual penal.

O Memorando de Entendimento (Memorandum of Understanding)
possui natureza preliminar negocial e estabelece diligéncias minimas
para que possam ser viabilizadas interacdes entre as instituicdes que
o assinam. Assim, trata-se de um negdcio de abrangéncia limitada,
concernente as partes que o assinam, trate-se de negdcio juridico
bilateral ou multilateral, ndo tendo o condao de suplantar quaisquer

53 Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais.
(Redacdo dada pela Lei n° 11.690, de 2008)

§ 1° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando néo
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas
puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras. (Incluido pela Lei
n° 11.690, de 2008)
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normativas processuais. Conforma, portanto, documento que
estabelece o entendimento entre as partes sobre determinado assunto,
firmando-se espécie de contrato. No caso, as partes signatdrias do
Memorando descrito sdo a CVM e a SEC, as quais se comprometem a
atuar em suas relacdes conforme o entendimento que firmaram entre
si.

Esse contrato assinado pela CVM, entidade autarquica brasileira,
de forma alguma tem natureza de tratado e ndo integra o ordenamento
brasileiro como norma geral e abstrata, haja vista ndo cumprir
quaisquer dos requisitos formais que conformam um tratado, bem
como os tramites democraticos para sua insercdo no ordenamento
nacional. Memorandos de entendimento, tanto bilaterais como
multilaterais, ndo possuem natureza de tratado internacional, sendo
meros acordos institucionais, que nao podem suplantar garantias
constitucionais vinculadas ao direito e processo penal.

De acordo com Convencgao de Viena sobre o Direito dos Tratados,
promulgada pelo Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009, tratado
significa: “um acordo internacional concluido por escrito entre Estados
e regido pelo Direito Internacional, quer conste de um instrumento
Unico, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja
sua denominacdo especifica”.

No direito brasileiro, para que um tratado firmado possa
efetivamente ser aplicado e possa produzir efeitos, deve haver um
processo de internalizacao, processo este que contém diversas fases,
e necessariamente passa pela andlise do Congresso Nacional (art.
49, inciso I, CR/88)%. Percebe-se assim, que no ambito do Direito
Internacional, a existéncia de normas obrigatdrias e aplicaveis no
territério nacional, depende de Tratados internacionais promulgados
e ndo de meros acordos institucionais.

Nesse sentido ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal,
determinando que somente com a promulgacao do Tratado, este

54 Art. 49, CF. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:
I - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que
acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimonio nacional;
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passaria a ser obrigatério no territério nacional, demonstrando a
importancia de que todas as fases de internalizacdo dos tratados sejam
respeitadas:

STF: EMENTA PARCIAL: [...] A recepcao de acordos
celebrados pelo Brasil no ambito do MERCOSUL
estd sujeita a mesma disciplina constitucional que
rege o processo de incorporagdo, a ordem positiva
interna brasileira, dos tratados ou convengdes
internacionais em geral. E, pois, na Constituicdo da
Repiiblica, e ndo em instrumentos normativos de cardter
internacional, que reside a defini¢do do iter procedimental
pertinente d transposi¢do, para o plano do direito positivo
interno do Brasil, dos tratados, convencodes ou acordos -
inclusive daqueles celebrados no contexto regional
do MERCOSUL - concluidos pelo Estado brasileiro.
Precedente: ADI 1.480-DF, Rel. Min. CELSO DE
MELLO. - Embora desejdvel a ado¢do de mecanismos
constitucionais diferenciados, cuja instituicdo privilegie
0 processo de recep¢do dos atos, acordos, protocolos ou
tratados celebrados pelo Brasil no dmbito do MERCOSUL,
esse ¢ um tema que depende, essencialmente, quanto
a sua solugdo, de reforma do texto da Constitui¢cdo
brasileira, reclamando, em conseqiiéncia, modificagOes
de jure constituendo. Enquanto ndo sobrevier essa
necessdria reforma constitucional, a questdo da
vigéncia doméstica dos acordos celebrados sob a égide
do MERCOSUL continuard sujeita ao mesmo tratamento
normativo que a Constituicdo brasileira dispensa aos
tratados internacionais em geral. PROCEDIMENTO
CONSTITUCIONAL DE INCORPORACAO DE
CONVENCOES INTERNACIONAIS EM GERAL E
DE TRATADOS DE INTEGRACAO (MERCOSUL). -
A recepcdo dos tratados internacionais em geral e dos
acordos celebrados pelo Brasil no dmbito do MERCOSUL
depende, para efeito de sua ulterior execugdo no plano
interno, de uma sucessdo causal e ordenada de atos
revestidos de cardter politico-juridico, assim definidos:
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(a) aprovagdo, pelo Congresso Nacional, mediante decreto
legislativo, de tais convengles; (b) ratificacdo desses
atos internacionais, pelo Chefe de Estado, mediante
depdsito do respectivo instrumento; (c) promulgacdo de
tais acordos ou tratados, pelo Presidente da Repuiblica,
mediante decreto, em ordem a viabilizar a producdo
dos seguintes efeitos bdsicos, essenciais d sua vigéncia
doméstica: (1) publicagdo oficial do texto do tratado
e (2) executoriedade do ato de direito internacional
publico, que passa, entdo - e somente entdo - a vincular e
a obrigar no plano do direito positivo interno. Precedentes.
O SISTEMA CONSTITUCIONAL BRASILEIRO NAO
CONSAGRA O PRINCIPIO DO EFEITO DIRETO E NEM
O POSTULADO DA APLICABILIDADE IMEDIATA DOS
TRATADOS OU CONVENCOES INTERNACIONAIS. -
A Constituicdo brasileira ndo consagrou, em tema de
convengoes internacionais ou de tratados de integracdo,
nem o principio do efeito direto, nem o postulado da
aplicabilidade imediata. Isso significa, de jure constituto,
que, enquanto ndo se concluir o ciclo de sua transposicdo,
para o direito interno, os tratados internacionais e os
acordos de integracdo, além de ndo poderem ser invocados,
desde logo, pelos particulares, no que se refere aos direitos
e obrigagoes neles fundados (principio do efeito direto),
também ndo poderdo ser aplicados, imediatamente, no
ambito doméstico do Estado brasileiro (postulado da
aplicabilidade imediata). [...].»

Diversamente dos tratados, os memorandos sao documentos
extremamente simples, os quais fixam principios de relacionamento
entre as partes que o assinam. O conceito desses memorandos é
trazido por diversos sites oficiais do Estado, como o site do Ministério
Publico Federal, do Ministério de Minas e Energia e o do Ministério do
Meio Ambiente, que em linhas gerais assim os definem:

55 BRASIL. STF. Tribunal Pleno. CR 8279 AgR. Rel. Min. Celso de Mello. Julgado em
17/06/1998. DJ de 10/08/2000.
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Os Memorandos de Entendimento, enquanto
instrumento de Direito Internacional, tém sido
utilizados para atos de forma mais simplificada, com
menor formalidade, destinados a registrar principios
gerais que orientardo as relagdes entre as Partes, seja
nos planos politico, econémico, juridico, cultural ou
em outros.*

Memorando de Entendimento. Tem sido utilizado
para atos de forma bastante simplificada, destinados a
registrar principios gerais que orientarfo as relacdes
entre as Partes, seja nos planos politico, econémico,
cultural ou em outros. O memorando de entendimento
é semelhante ao acordo, com excecéo do articulado,
que deve ser substituido por paragrafos numerados
com algarismos arabicos. Seu fecho é simplificado e
normalmente entra em vigor na data da assinatura®.
Memorando de entendimento: atos redigidos de
forma simplificada. Tém a finalidade de registrar
principios gerais que orientam as relages entre as
partes em planos politico, econémico, cultural ou em
outros. Um exemplo: Brasil e Cingapura mantém um
memorando de entendimento para cooperacdo em
ciéncia e tecnologia que prevé, dentre outras coisas,
implementar projetos e programas conjuntos em
areas como microbiologia e imunologia.*®

Considerar tal memorando um tratado, equivaleria a atribuir
essa mesma natureza aos contratos firmados pelas demais autarquias
nacionais, como as Universidades Federais, a Agéncia Nacional
de Energia elétrica (ANVISA), a Agéncia Nacional de Aviacao Civil
(ANAC), a Agéncia Nacional de Vigildncia Sanitdria (ANEEL), a Instituto

56 Disponivel em < http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/sci/dados-da-atuacao/
memorandos-de-entendimento>. Acesso em 23.mar.2020.

57 Disponivel em: <https://www.mma.gov.br/comunicacao/item/871-denominacao-
dos-atos-internacionais>. Acesso em 23 mar.2020.

58 Disponivel em: < http:/www.mme.gov.br/web/guest/assuntos-internacionais/
memorando-de-entendimento>. Acesso em 23 mar.2020.
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Brasileiro do Meio Ambiente (IBAMA), ou o Instituto Chico Mendes de
Conservacao da Biodiversidade (ICMBIO), etc.

Conforme tal raciocinio hipotético, admitir tal construgio
proposta pelo Ministério Publico Federal equivaleria a conferir a
natureza de tratado a um contrato entre a Universidade Federal de
Minas Gerais, por exemplo, e uma universidade americana o poder
se suplantar a determinacdo constitucional do devido processo,
a regulamentacdo processual brasileira e os tratados juridicos
internacionais retromencionados.

Damesmaforma,aindacombaseemumraciociniofundamentado
em ilacdes, um documento consolidando entendimentos entre o
IBAMA e o Greenpeace, para a determinacao de assuntos concernentes
a crimes ambientais. Tratar-se-ia de inadmissivel desrespeito aos
principios da ordem juridica brasileira.

Percebe-se, portanto que a natureza da cooperacdo entre
tais agéncias - como a SEC e a CVM - é completamente distinta da
cooperacdo em matéria penal e processual penal, em fun¢do da maior
exigéncia de formalidades e rigor que esses ramos exigem. Os proprios
conceitos apresentados ligam esses memorandos de entendimento
a atos simplificados, o que ndo se conforma com a natureza dos
procedimentos processuais penais, que exigem formalidades rigorosas
e aptas a impedir a violacao de garantias e de direitos fundamentais
dos cidadaos investigados.

Vale destacar, ainda, que ausente a correta tramitacdo dos
procedimentos por meio da Autoridade Central, viola-se ndo apenas
a normativa brasileira e os tratados mencionados, como também se
inviabiliza a seguranca sobre a regularidade dos procedimentos que
fundamentaram a obtencdo dos documentos que instruem o pedido
de cooperacao. Isso porque, como visto anteriormente, a Autoridade
Central é justamente a autoridade responsavel pela andlise da forma e
regularidade na obtengdo desses documentos no exterior, bem como a
sua compatibilidade com os procedimentos admitidos no Brasil.
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Sem a atuagdo dessa instituicdo, resta obscura e incerta a
autenticidade dos documentos, bem como a regularidade da obtengédo
dos documentos encaminhados ao Brasil.

Nesse sentido, o entendimento do Superior Tribunal de Justiga:

STJ: AGRAVO INTERNO NA CARTA ROGATORIA.
TRADUCAO JURAMENTADA DOS DOCUMENTOS.
AUSENCIA. TRAMITACAO PELA AUTORIDADE
CENTRAL. EXEQUATUR CONCEDIDO.
POSSIBILIDADE. PRESUNCAO DE AUTENTICIDADE.
REMARCACAO DA DATA PARA A AUDIENCIA NA
JUSTICA ROGANTE. PREJUIZO AO INTERESSADO EM
RAZAO DA AUSENCIA DE NOVEL MANIFESTACAO
DO CURADOR ESPECIAL. NAO OCORRENCIA.
PEDIDO INAUGURAL IMPUGNADO E NOVA CITACAO
REALIZADA POR OFICIAL DE JUSTICA. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. A Corte Especial decidiu que “[o] oficio de
encaminhamento de documentos pela autoridade
central brasileira ou pela via diplomatica garante
a autenticidade, dos documentos, bem como da
traducao enviada pela Justica rogante, dispensando
assim, legalizacdo, autenticagdo e outras
formalidades.” (AgRg na CR 8.553/EX, Rel. Ministro
FRANCISCO FALCAO, CORTE ESPECIAL, julgado
em 18/03/2015, DJe 29/04/2015). 2. Inocorréncia de
prejuizo ao Interessado pela ndo abertura de vista
ao curador especial para novel manifestacio apds
a remarcacgdo da data de audiéncia, uma vez que o
pedido inaugural fora devidamente impugnado pela
Defensoria Publica da Unido e a citacdo da nova data
foi realizada por oficial de justica. Agravo interno
desprovido.”

59 BRASIL. STJ. Corte Especial. AgInt na CR 9.923/EX. Rel. Min. Laurita Vaz. J.
06/09/2017. Dje de 14/09/2017.

TESES | 103



Emsuma, ainfracdoaomodelodas Autoridades Centrais, adotado
no Brasil, representa violagdo ao artigo 29 do Cédigo de Processo Civil,
ao artigo 11 do Decreto n° 6.061/2007, a Portaria conjunta MJ/PGR/AGU
n°1/2005, a Portaria interministerial n° 501/ 2012, a Convencao de Haia
(Decreto legislativo n® 137/2013), de forma que deve ser reconhecida
ndo apenas a ilicitude da prova (artigo 157, caput e/ §1° do Cdédigo de
Processo Penal e do artigo 5° inciso LVI, da CR/88), como a nulidade
de todo o processo, uma vez que todos os seus atos delas se originaram
(artigo 564, IV, do CPP).

Por todo o exposto, requer a decretacao da nulidade das provas,
nos termos dos artigos 5°, LVI, CR/88 e artigo 157, caput e §1° do
CPP, determinando-se o seu desentranhamento dos autos e, por
consequéncia, o encerramento do processo que restaria por completo
esvaziado e visivelmente nulo, na forma do artigo 564, IV, do CPP.

PREJUIZO: A auséncia da correta tramitacio dos
procedimentos por meio da Autoridade Central, compromete
gravemente o direito do Defendente ao devido processo legal e
a seguranga juridica de que ndo se podera ser condenado com
base em provas ilicitas, uma vez que sem a observincia das
regras e principios de cooperagdo internacional, a regularidade e
legalidade da obtencao dos elementos probatérios ndo é passivel de
verificagdo e comprovacao. Isso porque, como visto anteriormente,
a Autoridade Central é justamente a autoridade responsavel pela
analise da forma e regularidade na obtenc¢ao desses documentos no
exterior, bem como a sua compatibilidade com os procedimentos
admitidos no Brasil.
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PREQUESTIONAMENTO: A utilizagdo de provas obtidas em
violagdo as regras e principios de cooperacao juridica internacional,
com infragdo ao modelo das Autoridades Centrais, adotado no
Brasil, representa violacdo ao artigo 29 do CPC, ao art. 11 do
Decreto n° 6.061/2007, a Portaria conjunta MJ/PGR/AGU n° 1/2005, a
Portaria interministerial n° 501/ 2012, a Convencao de Haia (Decreto
legislativo n°® 137/2013), ao art. 5°, LVI, CR/88 e aos artigos 564, IV
(nulidade por omissdo de formalidade essencial), e art. 157 (prova
ilicita) do CPP.
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8. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA PARA O RECEBIMENTO
DA DENUNCIA E NULIDADE DECORRENTE DA AUSENCIA
DE PERICIA EM CRIME DE DEIXA VESTIGIO

A tese foi apresentada em defesa de executivo de empresa
do ramo de saneamento no dmbito de caso que discute
suposto crime ambiental. Foi imputado ao Defendente,
em razdo do seu cargo na Empresa, também denunciada,
a prdtica dos delitos previstos no art. 54, §2°, V, da Lei n°
9.605/98 ¢/c art. 71 do CPeart. 60 da Lei n°9.605/98. A
tese discorre sobre a necessidade de rejei¢cdo da deniincia
diante da auséncia de comprovagdo do dano ou de perigo
concreto gerado ao meio ambiente.

O Ministério Publico de Minas Gerais, ao oferecer denuncia
em face do Defendente, fundamenta a imputacdo nos seguintes
documentos: i) Autos de Infracdo n°... (ID..., p...); ii) Auto de Infragédo
n°... (ID..., p...); iii) Auto de Fiscalizacao n°... (ID..., p...); iv) Parecer

Técnico n°... (ID..., p...) confeccionados pela “(...). Assim a denuncia:
[print excluido para preservagdo do caso)

Trata-se de documentos que atestam o descumprimento
de condicionantes de licenciamento ambiental, sem, contudo, a
apresentacdo de um laudo pericial técnico-cientifico que ateste
resultado ou perigo de dano.

Note-se que, em ambito doutrindrio, o posicionamento adotado
consiste na classificacdo de ambos os delitos analisados como de
perigo concreto, sendo imprescindivel a prova da ocorréncia de uma
situacdo de perigo ao bem juridico tutelado, ndo sendo possivel uma
mera presuncao.

Assim, confira-se doutrina referente ao art. 60 da Lei 9.605:

Por outro lado, como se trata de crime de perigo
concreto, indispensavel a demonstragdo, por
pericia, de que a obra, estabelecimento ou servico
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tem real capacidade poluidora. Ndo demonstrada
essa circunstincia, nfo é possivel a comprovagio
da infragao®.

Faz-se necessario que o estabelecimento, obra ou
servico seja potencialmente poluidor, ou seja, que
seja suscetivel - de maneira virtualmente provavel
- de causar polui¢do - sem sentido amplo, podendo
ser hidrica, atmosférica, sonora etc., vez que o tipo
nao faz restricdo alguma®'.

Em sentindo semelhante, confira-se doutrina referente ao art.

54 da Lei 9.605:

(...) Por poluicdo, em sentido amplo, compreende-
se a alteracdo ou degradacao de qualquer um dos
elementos fisicos ou bioldgicos que compdem o
ambiente. Entretanto, ndo se pune toda emissdo de
poluentes, mas tdo-somente aquela efetivamente
danosa ou perigosa para a saude humana, ou aquela
que provoque a matanca de animais ou destruicdo
(desaparecimento, exterminio) significativa da flora.
Isto é, exige-se a real lesdo ou o risco provavel de
dano a saude humana, exterminio de exemplares
da fauna local ou destruicdo expressiva de parcela
representativa do conjunto de vegetais de uma
determinada regido. Nesse sentido, afirma-se que
apenas devem ser consideradas como poluentes as
substancias presentes em concentracdes bastantes
para produzir um efeito mensuravel sobre o homem,
os animais, o vegetais ou os materiais’ (...).%2

60 GOMES, Luiz Flavio; MACIEL, Silvio. Crimes ambientais. Comentarios a Lei 9.605/98.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.238.

61 PRADO, Luiz Régis. Crimes contra o ambiente. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,

2001.p. 170-172.

62 PRADO, Luiz Regis: Crimes contra o Ambiente: AnotagOes a Lei 9.605, de 12 de
fevereiro de 1998. Ed. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 1998. P. 147/148.
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Assim, ambos os delitos requerem, para sua configuracao, a
comprovacao de dano ou, ao menos, de risco concreto de dano ao
meio ambiente, o que, segundo determina o artigo 158 do Cédigo de
Processo Penal, deve ser demonstrado mediante exame de corpo de
delito.

Nesse sentido o entendimento do Superior Tribunal de Justica:

STJ: CRIMINAL. HABEAS CORPUS. POLUICAO
AMBIENTAL. DESTRUICAO OU DANO A FLORESTA
DE PRESERVA(;AO PERMANENTE. TRANCAMENTO
DA ACAO PENAL. INEPCIA DA DENUNCIA.
CORRUPCAO DE AGUA POTAVEL. AB-ROGAGCAO
PELA LEI N° 9.605/98. AUSENCIA DE INDICIOS
MIiNIMOS DE AUTORIA NO DELITO DE DANO E DE
COMPROVACAO DA MATERIALIDADE NO CRIME
DE POLUIC.AO AMBIENTAL. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL EVIDENCIADO. ORDEM CONCEDIDA.

1. O tipo penal, posterior, especifico e mais brando,
do art. 54 da Lei n° 9.605/98 engloba completamente
a conduta tipificada no art. 271 do Cédigo Penal,
provocando a ab-rogacéo do delito de corrupgéo ou
poluigdo de dgua potavel.

II. Para a caracterizacao do tipo citado, mister
a ocorréncia de efetiva lesdo ou perigo de dano,
concreto, real e presente, a saiide humana, a flora
ou a fauna.

III. Mostra-se inepta a denincia que carece de
comprovacio da possibilidade de danos a saude
humana pelo suposto fato de a paciente de ter
deixado, em data especifica, que seu rebanho
bebesse em dique que abastece cidade, pela
auséncia de conclusio técnica sobre a salubridade
da agua.

IV. A mera descricao de dano a floresta de preservacéo
permanente € insuficiente para a configuragdo do
delito do art. 38, caput, da Lei n° 9.605/98, sendo
necessaria a demonstracdo de indicios minimos de
autoria.
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V. A simples descricio do dano ambiental e
conseqiiente atribuicio da responsabilidade
a proprietaria do imével rural, quanto mais
se recentemente adquirido, consiste em
responsabilizacio penal objetiva, inadmissivel no
ordenamento juridico.

VI. Ausentes da dentincia os elementos minimos de
autoria e materialidade, cabivel o trancamento da
acdo penal.

VII. Ordem concedida, nos termos do voto do
Relator®.

Reitera-se, que conforme o entendimento doutrindrio e
jurisprudencial mencionado, o efetivo dano/perigo concreto de dano
ambiental teria que ser comprovado por meio de pericia técnica,
Unico meio habil a realizar essa comprovagao.

Por se tratar de meio de prova indispensavel, por forga de lei,
a sua auséncia gera um conjunto probatdrio inapto a caracterizar a
prova da materialidade do delito e, portanto, a justa causa exigida para
o recebimento da denuncia.

Nesses termos, por todo o exposto, requer-se o reconhecimento
da auséncia de justa causa para o exercicio da agdo penal, nos termos
do art. 395, I1I, do CPP, bem como de evidente nulidade, na forma do
artigo 564, IV, do CPP, diante de violagdo a comando expresso disposto
no artigo 158 do CPP.

PREJUIZO: A manutencdo do recebimento de denuncia
ausente justa causa paraacao penal, prejudica gravemente o acusado
pois o submete a todas as gravosas consequéncias da instauragdo
de um processo penal- exposicdo de sua intimidade e privacidade,
impactos mididticos e de estigmatizacdo, custos financeiros- sem
que haja razdes juridicas para isso.

63 BRASIL. STJ. Quinta Turma. HC n. 178.423/GO. Rel. Min. Gilson Dipp J: 6/12/2011.
DJe: 19/12/2011.
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PREQUESTIONAMENTO: A manutencdo do recebimento
de denuncia ausente justa causa para acdo penal e marcada por
evidente nulidade, caracteriza violacdo ao 564, IV, art. 158 e art. 395,
I11, do CPP, art. 5% LV (contraditério e ampla defesa), da CR/88 e art.
8°, item 2, alinea f, da Convengdo Americana de Direitos Humanos,
bem como dos seguintes julgados do STJ: HC n. 178.423/GO.
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9. AUSENCIA DE REALIZACAO DE EXAME DE
CORPO DE DELITO: NECESSIDADE DE PERICIA
PARA COMPROVAR A SUPOSTA ILEGALIDADE DE
SOFTWARE DESENVOLVIDO PELA EMPRESA

A tese foi apresentada em defesa de Executivos de Empresa
do ramo de tecnologia em uma apuragdo sobre supostos
crimes tributdrios. Como dirigentes de empresa criadora
do software de emissdo de cupom fiscal utilizado por
diversas sociedades empresariais, lhes foram imputados
os delitos descritosno art. 1° 11 eV, eart. 2° V, da Lei n°
8.137/1990. A tese discorre sobre a nulidade decorrente
da auséncia de realizag¢do de exame de corpo de delito,
apontado a violacdo ao disposto no art. 158 do CPP.

As infracOes penais que deixam vestigios exigem, para
sua comprovacdo, a realizacdo de um meio de prova especifico,
consubstanciado no exame de corpo de delito, a teor do que determina
o art. 158 do Cédigo de Processo Penal®.

E que o sistema brasileiro que vigora em matéria de valoracio
da prova é o do livre convencimento motivado e, sendo assim, uma
vez produzida a prova conforme os ditames legais, o magistrado terd a
liberdade de aprecia-la livremente.

Registre-se que, ao contrario do que pensam alguns, a adogdo
do sistema do livre convencimento motivado nao concede ao julgador
a faculdade de dispensar um meio de prova que a lei exige, mas, tdo
somente, de aprecid-la de acordo com sua convicgao e subjetividade
regrada, analisando sempre o conjunto probatério. Em outras
palavras, livre convencimento motivado é um sistema de valoracao e
ndo de producdo da prova. A disciplina legal do exame de corpo de
delito impoe a obrigatoriedade de sua realizacdo para toda e qualquer
infracdo penal que resulte em vestigios materiais, enquanto existirem.

64 Codigo de Processo Penal. Art. 158: Quando a infragdo penal deixar vestigios, sera
indispensével o exame de corpo de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a
confissdo do acusado”.
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Nesse sentido estd também a jurisprudéncia do Superior Tribunal de

Justica:

114]

STJ: EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO
REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. FURTO
QUALIFICADO. ROMPIMENTO DE OBSTACULO
RECONHECIDO. AUSENCIA DE PERICIA SEM
JUSTIFICATIVA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
EVIDENCIADO. INEXISTENCIA DE OMISSAO OU
CONTRADICAO. ACLARATORIOS REJEITADOS.

I- Os embargos de declaragdo sdo cabiveis somente
nas hipdteses do art. 619 do Cédigo de Processo
Penal, isto é, nos casos de ambiguidade, obscuridade,
contradi¢do ou omissdo no acérdido embargado.
Sao inadmissiveis, portanto, quando, a pretexto da
necessidade de esclarecimento, aprimoramento ou
complemento da decisdo embargada, objetivam, em
esséncia, o rejulgamento do caso.

II- A jurisprudéncia deste Tribunal Superior ¢ assente no
sentido de que o exame de corpo de delito € indispensdvel
nas infracdes que deixam vestigios, de modo que, somente
nos casos de desaparecimento dos elementos probatorios,
a pericia poderd ser suprida pela prova testemunhal.
IIT - Na hipdtese, considerando que ndo se demonstrou
0 desaparecimento dos vestigios ou eventual
excepcionalidade, que justificasse a inexisténcia do exame
pericial, a qualificadora do rompimento de obstdculo
deve ser decotada da dosimetria.

IV- A alegacdo de que “cuidando-se de estabelecimento
comercial, n3o tinha como deixar o mesmo
arrombado, até que se realizasse a pericia, que, como
se sabe, demora a ser realizada”, ndo constam no
acérddo impugnado, tratando-se de ilacéo e inovacdo
recursal. De fato, ndo houve omissdo ou contradigdo
no julgado, de modo que demais ilacdes a respeito da
insurgéncia da embargante, acarretara no reexame
de matéria ja julgada, situagdo que nao se coa duna
com o instrumento dos declaratorios.
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Embargos de declaracgdo rejeitados®.

Deste modo, conforme aponta GUSTAVO BADARO “a necessidade
de um exame de corpo de delito como meio apto a comprovagio
da materialidade delitiva é limite epistemoldgico para a busca da
verdade” e tem como fundamento a “premissa de que, sendo possivel a
producdo de uma prova com melhor idoneidade e potencial cognitivo,
ndo se pode aceitar uma prova menos qualificada”®.

A Defesa, de forma diligente, alertou para a necessidade de
pericia em pelo menos duas oportunidades. Em primeiro lugar, nos
itens (...) da resposta a acusacao dos defendentes. Ademais, as fls. (...),
formulou expressamente requerimento de exame pericial no software
(...), bem como a oitiva dos peritos em audiéncia.

A tese da Defesa esta longe de representar um simples artificio
para prolongar a demanda. Na realidade, a necessidade de realizagdo
de pericia justifica-se, como dito acima, primeiro por ser uma
imposicao legal e, segundo, pois seria um meio apto a comprovar se
o software desenvolvido pela empresa e credenciado junto a Receita
Estadual é diferente ou se é o mesmo daquele encontrado nas padarias
e supermercados que o operavam.

Isso porque, evidentemente, uma vez que a “Sociedade
Empresarial (...)” realizava a comercializacdo do programa, o uso
que era dado a ele por parte de quem o operava nao pode ser, jamais,
atribuido como sendo de responsabilidade dos defendentes. Ora, se
alguém fabrica um carro ou uma arma e outrem vem a utiliza-los para
a pratica de crimes, é evidente que o fabricante ndo tem qualquer
responsabilidade penal. Isso vale também para os desenvolvedores
do software, que o registraram e credenciaram, seguindo todos os
parametros legais, junto ao Fisco.

65 BRASIL. STJ. Quinta Turma. EDcl no AgRg no HC 680.740/SE. Rel. Min. Jesuino
Rissato (desembargador convocado do TJDFT). J. 16/11/2021. DJe de 19/11/2021.

66 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo Penal. Rio de Janeiro: Campus:
Elsevier, 2012, p. 302.
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A simples pericia comparando o software desenvolvido pela
empresa com aquele encontrado em operacdo nos estabelecimentos
comerciais seria capaz de solucionar o impasse aqui colocado.

Percebe-se que, apesar dessa pericia ser factivel e dever ser
realizada para fins de comprovagdo da autoria e materialidade
delitivas, o Ministério Publico ndo se desincumbiu do seu 6nus
probatoério, sequer solicitando ou se preocupando em comprovar tal
circunstancia.

Parece 6bvio que a destinacdo que é dada ao software néo é de
responsabilidade dos seus desenvolvedores. Apesar disso, na presente
acdo penal, o Ministério Publico veicula imputacio aos denunciados
tomando por base exatamente o raciocinio contrario, de que a
destinagdo dada ao software pelos usudrios é de responsabilidade dos
desenvolvedores, como se esses fossem responsaveis pelas condutas
daqueles.

Ademais, sequer a questdo da suposta “tela alternativa que
permitia que a venda da mercadoria fosse executada sem a emissdao
de cupom fiscal” foi objeto de pericia para comprovar se deveria
ou nao existir. A Defesa, inclusive, novamente comprometida com
a escorreita apuragdo dos fatos, requereu, em sede de diligéncias
complementares, na fase do art. 402 do CPP, a juntada de diversos
documentos, inclusive, os Roteiros de Anélise Funcional do Programa
PAF-ECF, confeccionado pelos proprios técnicos da entidade que
inspecionava o programa para credencia-lo junto ao Fisco, autorizando
sua comercializacao e divulgacao.

Quando confrontadas com tais perguntas, as testemunhas de
acusacao, auditores fiscais, ndo souberam esclarecertal exigéncia e, em
diversas passagens, se esquivaram de responder os questionamentos
que lhes foram formulados. Verificou-se, até mesmo, que a prova
produzida em audiéncia revelou a dificuldade dos auditores fiscais em
responder questdes relacionadas ao software e ao PAF-ECF, uma vez
que extrapolavam seu ambito de atuagao e seu conhecimento técnico.

Por outro lado, em seus interrogatdrios, os defendentes, que
possuiam conhecimento técnico em programacdo na “Sociedade
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Empresarial (...)", explicaram de forma unanime, muito contundente,
precisa e estritamente técnica que foram os préprios técnicos da
“Entidade de Inspecdo (...)” que exigiram a criagdo da suposta “tela
alternativa” para permitir a emissao manual de cupom fiscal, caso a
impressora fiscal apresente alguma impossibilidade de operagao.

De fato, é nitido que em um dos pontos, o Roteiro de Analise
Funcional do PAF-ECF exige expressamente a disponibilizacdo de
uma “TELA DE INTERFACE COM O USUARIO PARA QUE ESTE POSSA
REGISTRAR MANUALMENTE AS INFORMACOES PREVISTAS NA
ALINEA “c” (fls...).

E, uma vez observados os requisitos do Roteiro de Anadlise
Funcional, conforme comprovado nos autos, o software elaborado
pela “Sociedade Empresarial (...)” foi analisado pelo érgdo instituido
pela Secretaria da Fazenda, o qual emitiu laudo reconhecendo que o
software estava apto a operar de acordo com as regras do roteiro de
analise, de acordo com os requisitos do roteiro de andlise. Assim, o
software foi cadastrado na Secretaria da Fazenda, baseado num laudo
oficial apds ter sido inspecionado.

Diante do exposto, portanto, ao final da instrucdo processual,
duas questdes permanecem sem resposta:

O software desenvolvido pela “Sociedade
Empresarial (...)” e homologado pela institui¢ao
que o inspecionou (...) é o mesmo que vinha sendo
utilizado pelos estabelecimentos comerciais que
foram alvo de fiscalizacéo pela Receita, ou houve
alguma alteracdo ou mau uso do programa por
parte de seus operadores/usudrios?

+ A suposta “tela alternativa que permitia que
a venda da mercadoria fosse executada sem
a emissdo de cupom fiscal” era ou ndo uma
exigéncia que constava no Roteiro de Andlise
Funcional do PAF-ECF e, portanto, deveria ter sido
criada pela empresa para fins de homologacido
do software desenvolvido?
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Como visto, a solucao de tais duvidas somente seria possivel
caso uma pericia no programa tivesse sido realizada, de maneira a
responder tais questionamentos.

Porém, enquanto a acusacdo, em suas razbes finais, sequer
tocou neste assunto, a Defesa, ao longo de todo o processo, trouxe
argumentos so6lidos, consistentes, e os elementos colhidos de forma
unilateral na investigacao ndo permitiram que a prova fosse colhida
em contraditdrio, o qual somente existiu na audiéncia de instrucao e
serviu, exatamente, para desmontar a tese acusatéria do Fisco.

Dai a necessidade de realizacdo de pericia, na qual se oportunize
as partes a formulacdo de quesitos e a nomeacao de assistente técnico,
a fim de que todas essas davidas, que fogem do dominio da seara
juridica, pudessem ser devidamente solucionadas. Com efeito, salvo
melhor juizo, nem os auditores fiscais, nem o Promotor de Justica,
nem os advogados que patrocinam a Defesa dos réus, data venia,
entendem da drea da informatica e programagido de computadores,
razdo pela qual a atuacdo de um expert, como auxiliar do juizo, seria
de todo indispensavel.

Ante o exposto, requer a Defesa, novamente em sede de alegacoes
finais, a realizagdo de pericia no software desenvolvido pela “Sociedade
Empresarial (...)”, a fim de que seja avaliada sua legalidade, pelos
fundamentos concretos acima colocados, sob pena de nulidade, com
fulcro no art. 564, inciso III, alinea “b”, do Cédigo de Processo Penal
brasileiro. Na eventualidade de nao acolhimento do pleito defensivo,
requer sejam absolvidos os denunciados, com fulcro no art. 386, VII,
do Cédigo de Processo Penal.
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PREJUIZO: A producio de prova pericial em delitos que
deixam vestigios constitui verdadeira manifestacdo do direito a
ampla defesa, sendo a auséncia de realizagdo desse exame pericial
um grave prejuizo ao direito do Defendente a ampla defesa e ao
devido processo legal, uma vez que o Estado se omite em averiguar
detidamente os fatos ocorridos e imputados, de forma que nao
tendo sido a prova produzida e dependendo a producdo de uma
atuacio estatal, ao Defendente é negado o direito de utilizar-se de
todas as provas necessarias a sua defesa, sendo impossibilitado
de comprovar sua inocéncia e estando sujeito a ser injustamente
condenado.

PREQUESTIONAMENTO: A auséncia de realizacdo de exame
pericial em infracao penal que deixa vestigio, configura infringéncia
ao disposto no art. 158 do CPP, bem como ao entendimento firmado
no julgado do STJ: EDcl no AgRg no HC 680.740/SE, sendo causa de
nulidade absoluta, por for¢a do art. 564, inciso III, alinea “b” do CPP.
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10. LAUDO PERICIAL ELABORADO SEM OBSERVANCIA
DE REQUISITOS DE VALIDADE E CONFIABILIDADE

A tese foi apresentada em defesa de empresdrio do
agronegécio diante de processo em que se apuravam
supostos crimes ambientais, com a imputa¢do dos
delitos previstos nos artigos 40 e 40-A, §1°, da Lei n°
9.605/95. A tese discorre sobre nulidade caracterizada
pela incapacidade técnica do responsdvel pela elaboragdo
do laudo pericial, inapto a considerar as peculiaridades
da vegetacdo analisada.

O laudo pericial “...)” (ID... - fls...) foi elaborado, como se
demonstrara a seguir, sem a observancia de requisitos de validade e
confiabilidade, ndo sendo apto a provar a materialidade do delito, uma
vez que ndo aponta minimamente os métodos e parametros técnicos
utilizados, foi realizado extemporaneamente e por um profissional
ndo capacitado para a sua realizacdo, conforme reconhece o préprio
autor do laudo.

Reitere-se que o Apelante, desde o primeiro momento, assumiu
como objetivo inegocidvel o completo esclarecimento de todas as
circunstancias que envolvem o caso em apurag¢do e nao se pode
negar a frustracdo com uma condenagdo que parte de um recorte dos
fatos excluindo circunstancias relevantes e deixando de considerar
inumeros requerimentos de prova da Defesa para, ao final, amparar-
se em prova ilicita, pois se trata de laudo carente de confiabilidade
metodoldgica, extemporaneo e elaborado por profissional que, como
ele mesmo reconheceu, ndo possuia aptidao para o exame.
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10.1. AUSENCIA DE PARAMETROS TECNICOS E
METODOLOGICOS QUE CONFIRAM CONFIABILIDADE
E CIENTIFICIDADE PARA O LAUDO PERICIAL.

Cada vez mais percebemos uma positiva evolucao para superar
os modelos de valoracdo da prova baseados na simples “experiéncia”
ou no “bom senso” os quais redundam, na maioria das vezes, na
prevaléncia de argumentos de autoridade, num cenario de completo
menosprezo a cientificidade do Direito. Assim:

A correta valoracdo da prova passa, precisamente,
pela utilizacdo desse método cientifico até as
ultimas consequéncias, aproximando-nos, para
tanto, das ciéncias que estudam cada meio de prova.
Do contrério, a atividade probatéria vira guiada
simplesmente por (pré)juizos, como digo, intuitivos,
olvidando que existem ciéncias que oferecem todo
um acervo extraordindrio de conhecimentos para
que o juiz tome suas conclusdes da maneira mais
satisfatdria.®”

[...] avaloracdo da prova depende de critérios légicos
e ndo de arbitrdrias e/ou nao articuladas orientagoes
legais.®®

A fiabilidade das provas produzidas no processo penal encontra-
se, portanto, intimamente ligada a utilizacdo de metodologia adequada,
ou seja, dentro dos parametros reconhecidos pela comunidade
cientifica®.

67 NIEVA FENOLL, Jordi. Inmediacion y valoracion de la prueba: el retorno de la
irracionalidade. Civil Procedure Review, v.3, n.1: 3-24, jan.-apr., 2012. p. 14, traducdo
nossa.

68 NIEVA FENOLL, Jordi. La valoracion de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 212,
traducao nossa.

69 NIEVA FENOLL, Jordi. Inmediacion y valoracion de la prueba: el retorno de la
irracionalidade. Civil Procedure Review, v.3, n.1: 3-24, jan.-apr., 2012. pp. 14-15, traducao
nossa.
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No presente caso, contudo, verifica-se que o laudo pericial
“...)” (ID... - fls..., o qual lastreou a sentenca condenatéria de
forma fundamental, ndo possui amparo na aplicacdo de qualquer
metodologia cientifica.

De inicio, foram colacionadas fotos, por sinal absolutamente
ilegiveis, obtidas a partir de sensoriamento remoto via satélite e, em
seguida, apds afirmar nao possuir capacitaciao técnica para valorar
eventuais danos, o Perito tece suas “sugestdes” opinativas.

Verifica-se, com isso, que ndo houve a aplicacdo de qualquer
tratamento dos dados extraidos por meio do sensoriamento remoto.

O sensoriamento remoto consiste em uma ciéncia orientada a
obtencao de imagens da superficie terrestre, a qual, per si, ndo se revela
conclusiva. E necessdrio aplicar na sequéncia um indice ou método
de tratamento de dados (e.g. Normalized Difference Vegetation Index —
NDVI, Enhanced Vegetation Index — EVI; Indice de Vegetacdo Ajustado
ao Solo — SAVI; Indice de 4rea foliar — LAI; GCI - Indice de clorofila
verde; RECI - Indice de clorofila da borda do vermelho; etc) para que
se possa alcancar conclusdes, inclusive com o cuidado para que sejam
considerados fatores como a interferéncia de nuvens, variagao sazonal
da vegetacgdo e demais fatores de impacto no resultado da andlise.

Uma vez ausente a aplicagdo de qualquer método cientifico
de tratamento e andlise de dados, ndo se pode constatar se houve
alteracgdo e qual a causa do impacto no local dos fatos.

Ademais, ndo bastasse, ndo foi realizado um estudo das
espécies que teriam sido impactadas, tampouco uma analise in loco
do seu estagio de regeneracao, ou se tratava-se de fato de uma floresta
semidecidual como descrito na dentdncia.

Nao se atestou sequer a quantidade de eventual rendimento
impacto ou de supressao.

Nesse sentido, ausente qualquer parametrizacao, descri¢do
de metodologia ou identificacdo no Laudo, sequer é possivel haver
certeza se a area analisada via satélite (3.8ha) se encontrava dentro da
area de propriedade do Apelante ou apenas adjacente a ela.
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10.2. EXTEMPORANEIDADE. PERICIA IN LOCO REALIZADA
MAIS DE 05 (CINCO) MESES APOS OS FATOS.

A pericia que deu origem ao laudo pericial “(...)” (ID... - fls...)
somente foi realizado mais de 05 meses ap6s os fatos, o que, como visto,
se traduz em impactos em seu resultado ja que, partindo da premissa
contida na dendncia de que se tratava de floresta semidecidual,
hipétese que nédo condiz com a prova dos autos, a extemporaneidade
do laudo prejudica também a possibilidade de atestar qual o fator de
impacto e a causalidade dos fatos, com severa perda de seguranca,
cientificidade e credibilidade do exame.

Na legenda das fotos colacionadas no Laudo afirma-se que
algumas delas sdo tomadas anteriores e outras posteriores aos fatos,
sem qualquer indicacdo de datas, nao sendo possivel aferir o nexo
de causalidade entre a supressdo constatada e os fatos narrados na
denuncia, podendo, a depender da data, ter sido causada por fatores
sazonais, decorrentes da passagem de animais, de intervencoes de
outros individuos etc.

Ademais, quanto as fotos tiradas em campo ndo ha identificagdo
de quais os espécimes identificados, da metodologia quantitativa
ou qualitativa para apuragdo de eventuais danos, da quantidade de
eventual rendimento lenhoso, de uma averiguagdo da data de sua
ocorréncia e de suas causas, cujos fatores podem ser, novamente,
de ordem natural, sazonais, decorrentes da passagem de animais
selvagens, etc.

10.3. PERITO QUE SE DECLAROU INCOMPETENTE
PARA AVALIAR OCORRENCIA DE DANO.

A credibilidade das provas produzidas no processo penal
demanda ndo apenas a utilizacdo de metodologia adequada, como
também a necessidade de comprovacdo da adequada formacao dos
profissionais para a execucao da correspondente metodologia.
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Nesse sentido:

[Avaloracdo da prova pericial] se trata, provavelmente,
do meio de prova que, com mais facilidade, pode
escapar a valoragdo judicial, basicamente porque os
conhecimentos que expressa o perito normalmente
n#o pertencem a chamada <<cultura geral>> e, por
isso, néo é possivel utilizar juizos quase intuitivos,
como é o caso na maioria dos demais meios de prova.”

Antes de mais nada, o que se deve controlar primeiramente é
que o perito possua os conhecimentos necessarios para poder ditar
sobre a matéria de que se trate. Para isso, ndo é suficiente que seja o
titular de um titulo profissional, sendo que, ademais, é necessario que
comprove a solvéncia no exercicio de sua profissao’.

Nesse sentido, a Lei n° 12.030/2009 estabelece normas gerais
para as pericias de natureza criminal dispondo o seguinte:

Art. 2°: No exercicio da atividade de pericia oficial de
natureza criminal, é assegurado autonomia técnica,
cientifica e funcional, exigido concurso publico, com

formacéo académica especifica, para o provimento
do cargo de perito oficial (Grifamos).

Essas disposices demonstram que a atividade de pericia
oficial criminal observa especificidades, como a exigéncia de
concurso publico e formacdo académica especifica, que garantem a
confiabilidade de seus resultados para a apuragao de ilicitos penais.

No presente caso, o r. Perito signatdrio do Laudo Pericial “(...)”

(ID... - fls...) se declarou incompetente, no sentido de nio possuir

70 NIEVA FENOLL, Jordi. La valoracion de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 285,
traducao nossa.

71 NIEVA FENOLL, Jordi. La valoracion de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2010. pp.
288-289, traducao nossa.
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sequer capacitacio técnica, para avaliar eventual dano ocorrido no
local:

“[...] Este Perito ndo possui capacitacdo técnica para
valorar os danos causados, no entanto, sugere que, no
minimo, a drea deva ser recomposta por espécimes
nativas do bioma em questio [...]” (ID..., fl...)

Nao podemos deixar de reconhecer a lealdade e o compromisso
do r. Perito que, expressamente, admite ndo possuir capacidade
técnica para aferir o suposto dano pelo qual o Apelante é acusado.

O fato de o Perito signatario do laudo ter reconhecido ndo possuir
capacidade técnica para apurar dano explica diversas auséncias de
informacdes e apuracoes em seu laudo.

Por outro lado, lamentavelmente, impressiona o fato de ter, em
primeiro grau, uma evidéncia tao relevante ter sido ignorada e o laudo,
com macula insuperavel, haver prestado como alicerce essencial da
sentenga condenatoria.

N#o possuindo o r. Perito capacidade técnica para aferigdo do
suposto dano necessario para a configuracao do delito previsto no
art. 40 e 40-A, §1° da Lei n° 9.605/1998, ao que se soma a auséncia de
parametros técnicos e metodoldgicos e a extemporaneidade do laudo,
verifica-se tratar-se de laudo ilicito, nos termos do art. 157 do CPP e
art. 5°, LVI, da CR/88.

Enquanto lastro probatério central para a condenagéo,
reconhecida a nulidade da prova pericial em razdo: i) da auséncia de
parametros técnicos e metodoldgicos que lhe confiram confiabilidade
e cientificidade; ii) da extemporaneidade em sua realizagdo; iii) da
incapacidade técnica autodeclarada pelo perito, inexistindo, portanto,
o preenchimento pelo laudo pericial de requisitos de validade e
confiabilidade, deve a r. sentenca de primeiro grau ser reformada para
absolver o Apelante em func¢éo da auséncia de provas, nos termos do
art. 386, VII, do CPP.
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PREJUIZO: A existéncia de laudo pericial que n3o preenche
requisitos de validade e confiabilidade em razdo da auséncia
de parametros técnicos e metodolégicos que lhe confiram
confiabilidade e cientificidade, da extemporaneidade em sua
realizacdo e da incapacidade técnica autodeclarada pelo perito traz
evidente prejuizo ao Apelante pois o referido laudo foi utilizado
como fundamento para sua condenacao.

PREQUESTIONAMENTOQ: A realizacio de pericia com
auséncia de observancia de parametros técnicos e metodoldgicos
que lhe confiram confiabilidade e cientificidade, sendo sua
realizacdo extemporanea e realizada por perito com autodeclarada
incapacidade técnica viola o art. 5°, LVI, da Constituicdo da
Republica, os arts. 157 e 158 do Cédigo de Processo Penal e o art. 2°
da Lei n° 12.030/2009.
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11. AUSENCIA DE PERICIA ESPECIALIZADA
PELO INSTITUTO DE CRIMINALISTICA: NAO
OBSERVANCIA DE FORMALIDADES ESSENCIAIS

A tese foi apresentada em defesa de uma empresa que
atua no ramo da industria alimenticia em processo
para apuragdo de supostos crimes ambientais, tendo
sido imputado a empresa e ao seu representante legal,
os delitos previstos nos arts. 54, §§ 1°e 2°, II, e 60, ambos
da Lei n° 9.605/98. A tese discorre sobre a auséncia de
justa causa, uma vez que os laudos produzidos, aléem de
ndo observarem as formalidades necessdrias, ndo possuem
natureza criminal.

Nos termos da pega acusatdria, descreve-se como datas dos
supostos fatos delituosos os seguintes dias: 14/11/2019 e 28/09/2021
(poluicdo sonora); 23/11/2018 (poluicdo hidrica); 26/02/2019 até a
presente data (poluicao atmosférica); 26/02/2019 até a presente data
(fazer funcionar empresa sem licenca ou autorizagao).

O orgao acusatoério baseou-se nos relatorios de vistoria, autos
de infracdo e de notificacdo e nos pareceres técnicos, todos estes
documentos de natureza administrativa. A propria dentincia destaca,
inclusive, tabela com o histérico dos autos de infracdo e notificacdo
exarados pela municipalidade de “(...)” (fls... da Denuncia, ID...).

A peca acusatéria baseou-se exclusivamente em documentos
de cunho administrativo, que foram elaborados pela administracdo
municipal no exercicio de seu poder de policia administrativa e
com objetivo de identificar eventuais infracoes administrativas,
ignorando a conclusio do Instituto de Criminalistica, 6rgao
competente para a realizacido de pericias criminais, que em seus
relatorios concluiu pela auséncia de materialidade delitiva no
presente caso:
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Laudo pericial n°... (ls...-juntado também em fls...) referente
a pericia realizada em 13/05/2019 (andlise da poluigdo
sonora):

[print excluido para preservagdo do caso]

Laudo pericial n°... (fls...), referente a pericia realizada em
30/04/2020 (analise de poluicao hidrica, do solo, atmosférica
e de existéncia de licenca para funcionamento):

[print excluido para preservagdo do caso)

No mesmo sentido dos laudos mencionados, esta o relatorio
policial (fls...), que com base nas pericias realizadas,
concluiu pela ndo comprovacao da materialidade dos crimes
de poluicao atmosférica, sonora e hidrica:

[print excluido para preservagdo do caso)

Com base nos elementos acima colacionados, bem como na

premissa legal de que nos crimes que deixam vestigios a pericia oficial
¢é imprescindivel para a comprovacao da materialidade (art. 158 do
CPP), percebe-se que ndo esta devidamente configurada a justa causa
para a acdo penal, exatamente pelo fato de nao ter sido comprovada a
materialidade dos delitos.

A Lei n° 12.030/2009 dispoe estabelece normas gerais para as

pericias de natureza criminal:
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Art. 2° No exercicio da atividade de pericia oficial de
natureza criminal, é assegurado autonomia técnica,
cientifica e funcional, exigido concurso publico, com
formacgédo académica especifica, para o provimento
do cargo de perito oficial.

Art. 3° Em razdo do exercicio das atividades de pericia
oficial de natureza criminal, os peritos de natureza
criminal estdo sujeitos a regime especial de trabalho,

TESES



observada a legislacdo especifica de cada ente a que
se encontrem vinculados.

Art. 5° Observado o disposto na legislacéo especifica
de cada ente a que o perito se encontra vinculado,
sdo peritos de natureza criminal os peritos criminais,
peritos médico-legistas e peritos odontolegistas
com formacédo superior especifica detalhada em
regulamento, de acordo com a necessidade de cada
6rgio e por area de atuacio profissional.

Essas disposicoes demonstram que a atividade de pericia
oficial criminal observa especificidades, como a exigéncia de
concurso publico e formacio académica especifica, que garantem a
confiabilidade de seus resultados para a apuracéo de ilicitos penais.

Assim, a pericia realizada pelo Instituto de Criminalistica da
Policia Civil é mais especifica e precisa para a andlise do presente
caso quando comparada a relatérios de vistoria, autos de infracdo e
pareceres técnicos produzidos pela administracdo publica municipal,
pois o Instituto de Criminalistica é especializado na realizacdo de
pericias voltadas a apuracdo de materialidade e autoria de crimes
que deixam vestigios, os quais de forma alguma se confundem com
infracdes administrativas

Ressalta-se que o Tribunal de Justica de Minas Gerais ja
reconheceu expressamente que nos crimes ambientais que deixam
vestigio a pericia oficial com todos seus consectarios é imprescindivel:

TJMG- EMENTA PARCIAL: APELAGAO CRIMINAL
- DELITO AMBIENTAL - ARTIGO 38-A, DA
LEI 9.605/98 - SENTENCA CONDENATORIA -
PRELIMINAR SUSCITADA PELA PG] - NAO
CONHECIMENTO POR INTEMPESTIVIDADE -
INACOLHIMENTO - PRELIMINAR DE NULIDADE
- INOCORRENCIA - MERITO - LAUDO PERICIAL
OFICIAL - INEXISTENCIA - DELITO QUE DEIXA
VESTIGIOS - MATERIALIDADE DELITIVA NAO
COMPROVADA - ABSOLVICAO - NECESSIDADE.
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- Tendo em vista que o prazo para a interposicdo
do recurso de apelacdo comeca a correr a partir
da dultima intimacdo, neste caso a intimacéo
das partes pelo DJE/TJMG, ndo ha que se falar
em intempestividade. Preliminar rejeitada.
- O ndo comparecimento do acusado em juizo, mesmo
apdés devidamente intimado, sob a alegacdo de
receio de ser contaminado pela COVID-19 configura
verdadeira escusa despida de plausibilidade, ja que
nem mesmo a sua Defesa declinou tal situacdo
na propria audiéncia e somente apés um ano da
realizacdo da audiéncia é que sobreveio aos autos
tal alegacdo, fato que ndo enseja a nulificagdo do
feito por cerceamento de defesa. Preliminar rejeitada.
- Por se tratar de delito que deixa vestigios é
indispensavel a pericia, nos moldes do art. 158 do
CPP e de acordo com os ditames dos dispositivos
subsequentes, sendo suprivel a prova pericial
somente em caso de desaparecimento de vestigios,
0 que nio ocorre no caso.”

TRECHOS DO INTEIRO TEOR: Também,
imprescindivel que a pericia seja realizada de
acordo com as formalidades determinadas pelos
dispositivos subsequentes, oportunizando a ampla
defesa, com resposta a quesitos e descri¢cdo minuciosa
do constatado pelo perito oficial.”

TJMG- EMENTA: CRIME AMBIENTAL- ARTIGO 46, DA
LEI9.605/98 - INTIMACAO PESSOAL DO DEFENSOR
DATIVO - OBRIGATORIEDADE - PRELIMINAR
REJEITADA - AUSENCIA DE PERICIA OFICIAL -
MATERIALIDADE NAO COMPROVADA - ABSOLVICAO
QUE SE IMPOE. A intimac?o do defensor dativo deve
ser pessoal, se aplicando o mesmo regramento que
rege a Defensoria Publica quanto a necessidade de

72 BRASIL. TIMG. 7* Cimara Criminal. Apelagdo Criminal 1.0003.15.001037-3/001.
Rel. Des. Salvio Chaves. J: 27/10/2021. P: 03/11/2021.

73 BRASIL. TJMG. 7* Camara Criminal. Apelacdo Criminal 1.0003.15.001037-3/001.
Rel. Des. Salvio Chaves. J: 27/10/2021. P: 03/11/2021.
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intimac&o pessoal, nos termos do art. 5°, paragrafo
5° da Lei n. 1.060/50 e artigo 370, § 4°, do Cddigo
de Processo Penal. Ausente a intimagdo pessoal do
defensor, ndo ha falar-se em intempestividade do
recurso. Em tema de infracio que deixa vestigios,
tal como ocorre na esfera dos crimes ambientais,
revela-se indispensavel a realiza¢io do exame de
corpo de delito oficial, nos termos da Lei Processual
Penal. Inexistindo nos autos laudo pericial oficial,
que deveria ter sido elaborado pelo Instituto de
Criminalistica do Estado de Minas Gerais ou por
perito nomeado para este fim especifico, nao ha
comprovacao da materialidade do delito que se
imputou ao apelante, sendo a absolvicao medida
que se impoe. Provimento ao recurso é medida que
se impde.™

A partir desse contexto evidencia-se que a andlise oficial da
existéncia da materialidade de delitos é legalmente atribuida a
determinados profissionais, vinculados a determinado érgao publico,
o que confere a atividade de pericia criminal absoluta especialidade no
que concerne a constatacdo dos elementos necessdrios a justa causa
de crimes que deixam vestigios.

Além disso, acrescenta-se ainda, que os relatérios, autos de
infracdo e pareceres técnicos utilizados como fundamento para
a denuncia ndo constituem juridicamente prova pericial, mas
meramente documental, visto que sao laudos elaborados de forma
unilateral, sem apresentacdo de quesitos por autoridade policial,
membro do Ministério Publico ou pela Defesa. Nesse sentido ja se
manifestou o STF:

STF- EMENTA PARCIAL: LAUDO - ALCANCE. Laudo
elaborado de forma unilateral ndo constitui prova
pericial, mas documental, ndo se submetendo ao

74 BRASIL. TJMG. 3* Camara Criminal. Apelacdo Criminal 1.0775.14.002149-1/001.
Rel. Des. Antdnio Carlos Cruvinel. J: 03/08/2021. P: 13/08/2021.
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previsto nos artigos 158 e seguintes do Cdédigo de
Processo Penal.”

Os relatérios, autos de infragdo e pareceres técnicos, meros
documentos no contexto de uma instrugdo penal, constatam potencial
ilicito administrativo.

Esses documentos se fundamentam em normas, premissas e
preceitos de natureza administrativa e sao elaborados por profissionais
cujo escopo, formacao e regras de atuacdo funcional ndo guardam
vinculo com a érea criminal.

Fazer a correlagao entre o ilicito administrativo e o ilicito
criminal, mais do que fazer uma presuncio, é tentar agir contra a
prova técnica, especializada, especifica e oficial

Importante destacar que os ramos do direito criminal e
administrativo sdo muito distintos, desde sua principiologia até os
ilicitos puniveis por cada um deles. Pelo consagrado principio penal
da subsidiariedade, a intervencdo penal deve ser a “ultima ratio”, ou
seja, so se deve utilizar desse ramo do direito quando nenhum outro
se mostrar suficiente.

Dessa forma, os tipos penais, os quais descrevem as condutas
passiveis de pena no ambito criminal, sdo dotados de particularidades
Unicas, ndo se confundindo com meros ilicitos administrativos.

Portanto, pode-se concluir que uma analise técnica voltada
para o ambito administrativo ainda que se mostrasse apta a aferir a
existéncia dos elementos materiais indispensaveis para ocorréncia de
um fato de relevancia penal - o que, no caso, ndo procede -, jamais
pode prosperar em detrimento de pericias realizadas por 6rgao oficial
de persecucdo penal, seguindo parametros técnicos e com escopo
especifico de apuracdo de crimes.

Assim, diante do exposto, requer a Defesa o reconhecimento da
auséncia de justa causa para acdo penal pela comprovacao da auséncia

75 BRASIL. STF. Primeira Turma. HC 136964. Rel. Min. Marco Aurélio. J: 18/02/2020,
DJe: 07/04/2020.
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de materialidade dos delitos imputados, com a consequente rejeicao
da dentuncia, nos termos do art. 395, III, do Cédigo de Processo Penal.

PREJUIZO: O prosseguimento da acio penal a despeito de
auséncia dejusta causa, decorrente da inexisténcia de materialidade
dos delitos imputados, demonstrada por meio de pericias criminais
oficiais, causa grave prejuizo a acusada pois a submete a todas as
gravosas consequéncias da instauracdo de um processo penal-
exposi¢do negativa de sua imagem (honra objetiva), estigmatizagao,
prejuizos a rotina dos funciondrios, impactos sobre a relacdo com
clientes e custos financeiros.

PREQUESTIONAMENTO 1: O prosseguimento da acao penal
a despeito de auséncia de justa causa, decorrente da inexisténcia
de materialidade dos delitos imputados, demonstrada por meio
de pericias criminais oficiais, configura nulidade manifesta, nos
termos do art. 564, IV, do CPP violando os artigos 158, 159, 160, 41 e
395, 111, todos do CPP.

PREQUESTIONAMENTO2: Andoobservanciadoprocedimento
das pericias oficiais para comprovacao da materialidade de delitos
que deixam vestigios, impossibilitando a participacido defensiva,
viola o art. 5°, LV (contraditdrio e ampla defesa), da CR/88 e art. 8°,
item 2, alinea f, da Convenc¢do Americana de Direitos Humanos,
bem como os dispositivos que determinam quais formalidades
devem ser observadas: artigos 158, 159, 160 CPP. Violacdo também
do entendimento do STF: HC 136964.

TESES | 135



136 | TESES



12. AUSENCIA DE TRADUGCAO JURAMENTADA AO
LONGO DA APURAGAO ACARRETA A NULIDADE
DE TODOS OS ATOS PRODUZIDOS

A tese foi apresentada em caso relacionado a suposto
crime contra o sistema financeiro nacional, inaugurado
a partir de documentos encaminhados pela United
States Securities and Exchange Commission — SEC
e encaminhado diretamente a Comissdo de Valores
Mobilidrios - CVM. A tese busca demonstrar a ilicitude
das provas, nos termos dos art. 5°, LVI, da CR/88 e art.
157, caput e §1° do CPP, em decorréncia da auséncia de
traducdo juramentada em violagdo ao art. 18 do decreto
n°13.609/1943, bem como aos principios constitucionais
do contraditério e da ampla defesa, positivados no artigo
5% LV, da CR/88.

O Paciente, responde a acao penal pela suposta pratica do crime
previsto no tipo penal do artigo 7°, I, da Lei n°® 7.492/86 (emitir, oferecer
ou negociar titulos ou valores mobilidrios falsos ou falsificados),
na forma do artigo 29 do Cddigo Penal. A denuncia oferecida pelo
Ministério Publico Federal, em 02 de agosto de 2018 (fls...), alega que
os fatos teriam ocorrido no periodo entre 2009 e 2013, tendo por objeto
as Letras do Tesouro Nacional Brasileiro n° (...) e n° (...).

As investigacOes que lastrearam a denuncia (IPL n° ...) tém por
origem requisi¢ao ministerial oferecida em fun¢ao do recebimento
de um pedido de colaboragdo da United States Securities and Exchange
Commission - SEC encaminhado diretamente a Comissdo de Valores
Mobilidrios - CVM, contendo informacdes ligadas aos fatos objetos
da referida agdo penal, as quais, por sua vez, foram repassadas ao
Ministério Publico Federal, a Policia Federal e ao Banco Central.

Ocorre que, de acordo com as regras e principios de cooperagio
juridica internacional, as informacdes nao poderiam ter sido
encaminhadas diretamente a CVM, devendo, necessariamente, serem
primeiro encaminhadas a Autoridade Central, competente para
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o recebimento e por conduzir a tramitacdo de atos de cooperacido
internacional, bem como de fiscalizar e assegurar sua conformidade
as normas nacionais e do pais de origem.

Para além da irregularidade no procedimento de cooperacao
juridica internacional, que deveria ocorrer sob a coordenacdo da
Autoridade Central competente, observa-se que o referido pedido
de auxilio feito pela SEC e os documentos anexados ao pedido (fls...)
ndo foram traduzidos de forma juramentada antes que se desse
continuidade ao feito.

Nao obstante a apuragao ter se iniciado em 2014, a juntada dos
documentos traduzidos (fls...) somente ocorreu em maio de 2019,
por intermédio do Oficio n° (...), apds adocdo de inumeras medidas
e diversos atos processuais. Ou seja, durante SEIS ANOS todos os atos
processuais e provas produzidas se desenvolveram a partir da incerta
traducdo e interpretacao dessa documentagao por todos os envolvidos.

Dessa forma, foi dado prosseguimento a apuracio, baseando-se
o seu desenvolvimento em uma presumida compreensdo da lingua
por parte de todos os envolvidos, desde as autoridades policiais e
judiciarias, assistentes, assessores, escrivaes, estagiarios, autoridades
do Banco Central, autoridades da CVM, advogados, depoentes e
acusados.

Assim, quase a totalidade da apuracao, instaurada em 2014, se
debrucou sobre documentos em outra lingua, permitindo toda sorte
de desvios, interpretacoes adversas, distor¢oes, dentre outros.

Assim, todos os atos processuais anteriores a traducgdo
juramentada encontram-se maculados por vicio processual grave,
sendo incerta a quantidade de distor¢oes que sobre eles podem ter
incidido, em funcao de uma incorreta leitura por parte daqueles que
tiveram contato com referidos documentos.

Observe-se ainda, que na forma do artigo 18 do Decreto
13.609/43, atraducdo para a lingua portuguesa e sua ajuramentacao ou
autenticaciio sio OBRIGATORIAS para que qualquer documento possa
ter efeitos processuais no Brasil. Destaca-se:
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Art. 18. Nenhum livro, documento ou papel de
qualquer natureza que foér exarado em idioma
estrangeiro, produzird efeito em reparticoes da
Unido dos Estados e dos municipios, em qualquer
instancia, Juizo ou Tribunal ou entidades mantidas,
fiscalizadas ou orientadas pelos poderes publicos,
sem ser acompanhado da respectiva traducao feita
na conformidade déste regulamento.

O descumprimento dessa norma ao longo de toda a instrucao
representa quebra da cadeia de custddia, colocando em questdo
a fiabilidade de todos os atos produzidos em continuacao. Nesses
termos, o entendimento ji consolidado pelo Superior Tribunal de
Justica:

ST): RECURSO ESPECIAL. ART. 305 DO CPM.
NULIDADE. INTERCEPTACAO  TELEFONICA.
PROVA EMPRESTADA. QUEBRA DA CADEIA
DE CUSTODIA DA PROVA. FALTA DE ACESSO A
INTEGRALIDADE DAS CONVERSAS. EVIDENCIADO
PELO TRIBUNAL DE ORIGEM A EXISTENCIA DE
AUDIOS DESCONTINUADOS, SEM ORDENACAO,
SEQUENCIAL LOGICA E COM OMISSAO DE TRECHOS
DA DEGRAVACAO. FILTRAGEM ESTABELECIDA
SEM A PRESENCA DO DEFENSOR. NULIDADE
RECONHECIDA. PRESCRICAO CONFIGURADA.
RECURSOS PROVIDOS. DECRETADA A EXTINCAO
DA PUNIBILIDADE.

1. A quebra da cadeia de custédia tem como objetivo
garantir a todos os acusados o devido processo legal
e os recursos a ele inerentes, como a ampla defesa,
o contraditério e principalmente o direito a prova
licita. O instituto abrange todo o caminho que
deve ser percorrido pela prova até sua analise pelo
magistrado, sendo certo que qualquer interferéncia
durante o tramite processual pode resultar na sua
imprestabilidade (RHC 77.836/PA, Rel. Ministro
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RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em
05/02/2019, DJe 12/02/2019).

2. E dever o Estado a disponibilizacio da integralidade
das conversas advindas nos autos de forma
emprestada, sendo inadmissivel a selecdo pelas
autoridades de persecucdo de partes dos dudios
interceptados.

3. A apresentacio de parcela do produto extraido dos
audios, cuja filtragem foi estabelecida sem a presenca
do defensor, acarreta ofensa ao principio da paridade
de armas e ao direito a prova, porquanto a pertinéncia
do acervo probatério ndo pode ser realizado apenas
pela acusacgdo, na medida em que gera vantagem
desarrazoada em detrimento da defesa.

4. Reconhecida a nulidade, inegavel a superveniéncia
da prescricdo, com fundamento no art. 61 do CPP.
5. Recursos especiais providos para declarar a
nulidade da interceptacdo telefénica e das provas
dela decorrentes, reconhecendo, por consequéncia,
a superveniéncia da prescri¢do da pretensdo punitiva
do Estado, de oficio.”

O consolidado entendimento dos tribunais e o apelo doutrinario
levou a positivacao normativa da cadeia de custddia, reforcando a sua
importancia para que se assegure o devido processo legal, a seguranca
e credibilidade da apuracao penal.

A quebra da cadeia de custddia probatdria, em funcao da violagéo
de normas legais, impde a exclusdo das evidéncias do processo, as
quais perdem a sua fiabilidade e tornam-se inadmissiveis na forma do
artigo 157 do Cédigo de Processo Penal.

Ademais, ressalta-se que a jurisprudéncia pétria ja possui
entendimento assentado de que a traducdo juramentada apenas
¢ dispensavel quando o trimite dos documentos ocorrer por
procedimento formal, ou seja, por meio das Autoridades Centrais

76 BRASIL. STJ. Sexta Turma. REsp 1795341/RS. Rel. Min. Nefi Cordeiro. J. 07/05/2019.
DJe 14/05/2019.
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dos paises envolvidos, o que nao ocorreu no caso em questao. Mesmo
em tais casos, ressalte-se ainda, nao foi dispensada a traducdo em si
de documentos, mas apenas a traducgao oficial, e, pise-se e repise-se,
somente quando preenchidos determinados requisitos, quais sejam, o
tramite formal, com a atuacdo da autoridade central.

O que o ocorre no presente caso é uma total auséncia de tradugio,
seja ela oficial ou extraoficial, o que ndo é permitido e nem aceito
pelo ordenamento juridico brasileiro. Em particular tendo em vista
a auséncia de atuacdo da Autoridade Central brasileira no tramite das
informacdes e documentos, utilizados como base para as investigacdes
e denuncia oferecida. Nao havendo o tramite formal e regular, ndo é
possivel dispensar a necessidade de uma traducdo juramentada, pois
ndo hé oficialidade e autenticidade para ser presumida.

Nesse sentido esta a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, que determina que a eventual dispensa de formalidades
como a traducao oficial, apenas pode ocorrer se houver a atuagdo da
autoridade central no envio dos documentos:

STJ: AGRAVO INTERNO NA CARTA ROGATORIA.
TRADUCAO JURAMENTADA DOS DOCUMENTOS.
AUSENCIA. TRAMITACAO PELA AUTORIDADE
CENTRAL. EXEQUATUR CONCEDIDO.
POSSIBILIDADE. PRESUNCAO DE AUTENTICIDADE.
REMARCACAO DA DATA PARA A AUDIENCIA NA
JUSTICA ROGANTE. PREJUIZO AO INTERESSADO EM
RAZAO DA AUSENCIA DE NOVEL MANIFESTACAO
DO CURADOR ESPECIAL. NAO OCORRENCIA.
PEDIDO INAUGURAL IMPUGNADO E NOVA CITACAO
REALIZADA POR OFICIAL DE JUSTICA. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. A Corte Especial decidiu que “[o] oficio de
encaminhamento de documentos pela autoridade
central brasileira ou pela via diplomatica garante
a autenticidade, dos documentos, bem como da
traducao enviada pela Justica rogante, dispensando
assim, legalizacdo, autenticagdo e outras
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formalidades.” (AgRg na CR 8.553/EX, Rel. Ministro
FRANCISCO FALCAO, CORTE ESPECIAL, julgado
em 18/03/2015, DJe 29/04/2015). 2. Inocorréncia de
prejuizo ao Interessado pela néo abertura de vista
ao curador especial para novel manifestagdo apds
a remarcagio da data de audiéncia, uma vez que o
pedido inaugural fora devidamente impugnado pela
Defensoria Publica da Unido e a citagdo da nova data
foi realizada por oficial de justica. Agravo interno
desprovido.”

A auséncia de traducdo para a lingua portuguesa, sua
ajuramentagdo ou autenticagdo representa violacdo ao artigo 18 do
decreto 13.609/19437%, bem como aos principios do contraditdrio, da
ampla defesa positivados respectivamente nos artigos 5°, inciso LV, da
Constituicdo da Republica de 1988.

Diante do exposto, requer a defesa seja reconhecida a nulidade
de todos os atos antecedentes a juntada das tradugdes juramentadas
(fls...), bem como dos atos deles derivados, em respeito a regra do §1°
do artigo 157 do Cddigo de Processo Penal, o qual define a ilicitude das
provas derivadas daquelas obtidas ilicita ou ilegalmente.

77 BRASIL. STJ. Corte Especial. Agint na CR 9.923/EX. Rel. Min. Laurita Vaz. J.
06/09/2017. Dje 14/09/2017.

78 “Art. 18. Nenhum livro, documento ou papel de qualquer natureza que for exarado
em idioma estrangeiro, produzird efeito em reparticGes da Unifo dos Estados e
dos municipios, em qualquer instancia, Juizo ou Tribunal ou entidades mantidas,
fiscalizadas ou orientadas pelos poderes publicos, sem ser acompanhado da respectiva
tradugdo feita na conformidade déste regulamento”.
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PREJUIZO: A utilizacio de documentos no 4mbito do processo
penal, com a auséncia de traducao para a lingua portuguesa, sua
ajuramentac¢do ou autenticacdo compromete gravemente o direito
do Paciente ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla
defesa, uma vez que sem a devida traducdo ndo pode-se exercer de
forma plena o direito a informacdo que provém do contraditério,
bem como o direito a ampla defesa, considerando que para
defender-se o Paciente precisa compreender corretamente os
elementos probatdrios que estdo sendo apresentados contra ele.
Além disso, essa auséncia de tradugio ainda coloca o Defendente
em uma posicdo de total inseguranca juridica, pois diversos atos
processuais foram realizados sem que houvesse qualquer certeza
sobre a compreensao dos documentos que instruiram o processo.

PREQUESTIONAMENTO: A utilizacdo de provas que
originalmente estdo em lingua estrangeira, sem o devido
acompanhamento de tradugdo para a lingua portuguesa, sua
ajuramentagdo ou autenticacdo representa violacdo ao artigo 18
do decreto 13.609/1943, ao art. 5°, LV, CR/88, aos artigos 564, IV
(nulidade por omissdo de formalidade essencial), e 157 (prova
ilicita), ambos do CPP e ao entendimento fixado no julgado do STJ:
REsp 1795341/RS.
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13. HIPOTESE INCONSTITUCIONAL
DE RESPONSABILIZACAO OBJETIVA
POR IMPUTAGAO TOP DOWN

A tese foi apresentada em processo que imputava a
um dirigente de uma autarquia o suposto delito de
desabamento, conduta tipificada no art. 256, pardgrafo
Unico, ¢/c art. 258, ambos do Cédigo Penal. A tese
questiona a responsabilidade objetiva de gestores pela
mera posicdo ocupada na gestdo de uma instituicdo,
em violagdo ao modelo de imputacdo individual e ao
principio da legalidade.

O Defendente assumiu o cargo de dirigente da “Autarquia (...)”
em julho de 2012. Nao obstante, conforme se verifica dos autos, o
Ministério Publico, data venia, de forma indiscriminada, promoveu
uma narrativa linear sem relevar a auséncia do Defendente no
deslinde dos fatos até meados de 2012, mas, ao contrario, atribuindo-
lhe responsabilidade por periodos anteriores ao inicio de sua gestao.

Impressiona a relevancia e a quantidade de fatos indicados como
graves pelo Ministério Publico e todos ocorridos antes do ingresso do
Defendente na “Autarquia (...)"”:

«  Outubro 2009: o contrato para elaboragdo do
projeto foi celebrado com a Empresa A, sem
qualquer participagdo do Defendente.

+ Dezembro de 2010: os projetos basicos
desenvolvidos pela Empresa A foram entregues e
a Empresa A recebeu o pagamento, sem qualquer
participacédo do Defendente.

«  Outubro de 2010: o contrato para gerenciamento
(contrato guarda-chuva) foi celebrado com o
consoércio formado pelas empresas A e Al, sem
qualquer participagdo do Defendente.

+  Fevereiro de 2011: o contrato para execuc¢ao do
projeto elaborado pela Empresa A foi celebrado
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com o consoércio formado pelas empresas B e
B1, sem qualquer participagdo do Defendente.

O deslinde dos fatos pode ser representado graficamente a partir
da seguinte linha do tempo:

Percebe-se que os problemas que compdem a narrativa do
Ministério Publico e da sentenca ocorreram muito antes da entrada
do Defendente na “Autarquia (...)". E nesse periodo anterior, inclusive,
que o Consorcio B+B1 foi contratado para executar a obra, mas teria
se recusado iniciar as atividades sob a alegacdo de erros nos projetos
da Empresa A.

O Ministério Publico afirma haver “ma administracdo da
Autarquia (...)” em razdo de fatos ocorridos em 2010, 2011 e 2012 e
quer imputé-los ao Defendente?
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Por que nao foram incluidos neste processo os gestores que
atuaram direta e efetivamente nos fatos ocorridos de 2009 a junho de
20122

Para além da atribuicdo de fatos anteriores a sua posse na
“Autarquia (...)”, foram também imputados ao Defendente fatos que
ndo pertenciam as suas incumbéncias.

Nao se pode perder de vista que a gestao da obra pela “Autarquia
(...)” se caracteriza por relevante divisdo de tarefas tanto no plano
horizontal, com a departamentalizacao da “Autarquia (...)”, quanto
verticalmente, com a delegacao de fungoes, conforme se percebe a
partir da analise do organograma abaixo:

FL [...]

O quadro de divisdo de tarefas organizado hierarquicamente,
impOe, para a identificacao dos responsaveis e para a individualizagdo
de responsabilidade penal, que se indique, para cada conselheiro e
diretor, qual o dever de agir para evitar o resultado descumprido, haja
vista a possibilidade juridica de agir limitada pelos poderes que de fato
lhe competem.
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Uma estratégia de responsabilizagdo penal atenta a legalidade e
a lesividade penal, especialmente em um quadro de divisao de tarefas
organizado hierarquicamente, deveria se orientar a identificacdo dos
responsaveis em uma abordagem denominada pela moderna doutrina
como “bottom-up”, ou seja, de baixo para cima. Nesse sentido:

[Elm caso de pluralidade de intervenientes em
estruturas hierdarquicas, propde que se parta sempre
da pessoa mais préxima a causa direta do resultado,
para entdo, ascender percorrendo os diversos extratos
da hierarquia, ou seja, de “baixo para cima””.

Essa estratégia privilegia a identificagdo de comportamentos e
condutas, a partir de sua relagdo direta com o resultado, respeitando
o principio nullum crimen sine conducta. Trata-se de garantia juridica
elementar, a qual permite que o cidaddo tenha a seguranca de que
somente serd punido em razdo de uma conduta pessoal que venha a
praticar. Assim, deve-se partir do agente mais préximo ao fato, ou seja,
aquele encarregado da vigilancia direta da fonte de perigo para, entdo,
seguir na cadeia causal “investigando a eventual contribuicao de outras
pessoas nos mesmos niveis de hierarquia e em niveis superiores”.
Dessa forma, individualizam-se as condutas a partir de seu contexto
fatico, seguindo-se a cadeia causal de acontecimentos e identificando-
se as possibilidades de intervenc¢do que eventuais dirigentes poderiam
diante de si.

Entretanto, a revelia do sustentado acima, ao pedir a condenacao
do Defendente, o Ministério Publico desenvolve uma abordagem
diametralmente oposta: sempre descreve condutas da “Autarquia (...)",
e ndo de seus funciondrios e gestores, posteriormente atribuindo-lhes

79 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo:
estudo sobre a responsabilidade omissiva imprépria de dirigentes de sociedades
anOnimas, limitadas e encarregados de cumprimento por crimes praticados por
membros da empresa. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017, p. 52.

80 ibdem.
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essa responsabilidade pela posicao que ocupam no topo dos quadros
da pessoa juridica. Assim, a partir de uma responsabilizacao genérica
da “Autarquia (...)” é que o Ministério Publico, data venia, presume a
responsabilidade de algumas pessoas fisicas, aleatoriamente pincadas.

E, ao ndo descrever condutas, mas presumi-las a partir de um
raciocinio de responsabilidade da pessoa juridica, o Ministério Publico
taz, permissa venia, imputagoes e exclusdes de responsabilidade sem
critério e ldgica, v.g., deixar de denunciar a diretora de projeto e o
Dirigente da “Autarquia (...)” que atuaram entre 2009 até 2012. E nunca
nos esquecamos, em periodo anterior ao ingresso do Defendente na
“Autarquia (...)".

A questdo adquire maior relevancia em razdo da prépria linha
do tempo tracada pelo MP em alegagoes finais:

[print excluido para preservagdo do caso]

Ao invés da descricdo individualizada de condutas, o que se
percebe é uma utilizacao excessiva da prosopopeia, o que se percebe
nadenuncia, nas alegacoes finais do Ministério Publico e nas alegacoes
finais do assistente de acusacao:

[print excluido para preservagdo do caso]

A “Autarquia (...)” assistia, a “Autarquia (...)” pasma, a “Autarquia
(...)” estupefata, a “Autarquia (...)” ingénua, a “Autarquia (...)” pagou
a Empresa A, a “Autarquia (...)” considerou os projetos regulares, a
“Autarquia (...)” afirma, a “Autarquia (...)” ndo fiscalizava, a “Autarquia
(...)” queria que as empresas se entendessem, a “Autarquia (...)” possui
peculiar método de trabalho, a responsabilidade da “Autarquia (...)",
a “Autarquia (...)” cumpriu de forma amadora, a “Autarquia (...)"” é
responsavel pela méd conducao dos trabalhos.

*  Quem assistia pasmo e estupefato?

*  Quem foi ingénuo?

*  Quem pagou a Empresa A?

* Quem considerou os projetos regulares?
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*  Quem deixou de fiscalizar e queria que as empresas se
entendessem?

*  Quem possui método de contratacdo no qual divide a obra
em projeto e execugdo?

*  Quem foi amador?

+  Quem é responsavel pela ma conducdo dos trabalhos?

Essas perguntas seriam apenas um comego e servem apenas para
demonstrar o risco de se estar diante de uma tentativa inconstitucional
de responsabilizagido criminal da pessoa juridica.

Essa forma de imputacdo - abordagem top down - em que se
atribui diretamente ao dirigente de uma instituicao a responsabilidade
por qualquer fato ocorrido no ambito da pessoa juridica, sem se
identificar sua participacao na cadeia de condutas que levaram ao
suposto ilicito, ndo é compativel com o modelo de responsabilizagdo
subjetiva, individual e pessoal adotado no Direito Penal Brasileiro,
disposto nos artigos 13 e 29 do Cédigo Penal. Ademais, viola o principio
da legalidade penal (art. 5°, XXXIX, da Constituicdo da Republica e
artigo 1° do Cdédigo Penal), na medida em que “qualquer abordagem
de exame de responsabilidade penal sé pode partir do que dispde o
direito positivo”®.

Com efeito, a abordagem apresentada aproxima-se de uma
responsabiliza¢do objetiva, amparada apenasna posicao ocupada pelos
agentes da “Autarquia (...)”, sem que se identifique o seu conhecimento
especifico sobre os fatos, as suas condicoes de previsibilidade dos
acontecimentos, as medidas adotadas etc.

A falta de descricio da conduta e a atribuicio de
responsabilidades pela mera posi¢do indicada em organogramas,
de maneira genérica e imprecisa como redigidos os supostos fatos
criminosos na denuncia, levam a conclusio de que a imputacio é tdo
somente uma curva hermenéutica desprovida de qualquer substrato
fatico ou tedrico, de qualquer embasamento no ordenamento juridico

81 ESTELLITA, Heloisa. Op cit, p. 58.

150 | TESES



vigente, uma tentativa juridicamente invalida de responsabilizar ao
Defendente enquanto representante da pessoa juridica. Em outros
termos, a maneira genérica e imprecisa como estao redigidos os
fatos na denuncia conduzem a possivel conclusdo de que a imputagio
dirigida ao Defendente é um “drible hermenéutico” para burlar a
impossibilidade de responsabilidade penal da pessoa juridica pelos
fatos em apuracao.

Aideiade desviadaresponsabilidade penal de pessoajuridicafica
mais evidente quando se verifica o oferecimento de dentncia contra
quem estava a frente da “Autarquia (...)” na época do desabamento e
apenas por isso, ja que ndo participou dos fatos anteriores a julho de
2012.

A prosopopeia é uma figura de linguagem que enriquece o texto
literario, mas esvazia a seguranca juridica se utilizada em uma peca
que prescinde indeclinavelmente da indicacdo de conduta humana,
comissiva ou omissiva, como base da estruturagao de um crime.

Quando se afirmou que as perguntas acima seriam um comeco,
é porque a resposta apenas a elas ndo supriria as necessidades de uma
denuncia apta, pois ainda seria necessario que se identificassem as
minimas circunstincias da suposta pratica dos fatos mencionados,
como meio e modo de cometimento, acompanhadas das devidas
referéncias na linha do tempo, uma vez que as gestOes passadas
concorreram para a grande maioria dos fatos em apuracao.

Nao se aponta uma unica conduta praticada pelo Defendente
para dar suporte a uma imputacdo penal. Descreveu-se e imputou-
se um fato ao Defendente pela simples razdo de ser ele, na época do
desabamento, o dirigente da “Autarquia (...)".

E, nas poucas vezes em que a imputacao nao recaiu diretamente
sobre a “Autarquia (...)", foi promovida, tanto nas manifestacées do
orgdo acusatério como na sentenca condenatdria, uma imputacao
conjunta na qual foi descrita a conduta atribuida indiscriminadamente
ao Defendente e ao “Sr. (...)", diretor de obras:

[print excluido para preservagdo do caso]
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Saliente-se que o Supremo Tribunal Federal possui
entendimento que exige a individualizacdo da conduta do acusado
para a responsabilizacdo penal, rechacando por completo a hipétese
de incidéncia do poder punitivo estatal pelo mero cargo ocupado pelo
réu em uma estrutura organizada, ainda que se trate de cargo de alto
nivel em sua hierarquia:

STF: EMENTA: Homicidio culposo. Acidente em
parque de diversdoes. Imputagdo desse evento
delituoso ao Presidente e Administrador do
Complexo Hopi Hari. Inviabilidade de instaurar-
se persecucio penal contra alguém pelo fato de
ostentar a condicido formal de “Chief Executive
Officer” (CEO). Precedentes. Doutrina. Necessidade
de demonstracdo, na peca acusatdéria, de nexo
causal que estabeleca relacao de causa e efeito
entre a conduta atribuida ao agente e o resultado
dela decorrente (CP, art. 13, “caput’). Magistério
doutrinario e jurisprudencial. Inexisténcia, no
sistema juridico brasileiro, da responsabilidade
penal objetiva. Prevaléncia, em sede criminal, como
principio dominante do modelo normativo vigente
em nosso Pais, do dogma da responsabilidade com
culpa. “Nullum crimen sine culpa”. Nao se revela
constitucionalmente possivel impor condenacio
criminal por exclusdo, mera suspeita ou simples
presuncédo. O principio da confianga, tratando-se
de atividade em que haja divisdo de encargos ou
de atribuicGes, atua como fator de limitacdo do
dever concreto de cuidado nos crimes culposos.
Entendimento Documento assinado digitalmente
conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que
institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira
- ICP-Brasil. O documento pode ser acessado no
endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/
autenticacao/ sob o numero 12923396. HC 138637 / SP
doutrinadrio. Inaplicabilidade da teoria do dominio do
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fato aos crimes culposos. Doutrina. “Habeas corpus”
deferido®.

Diante disso, por todo o exposto, requer a absolvicio do
Defendente, na forma do artigo 386, IV, do Cédigo de Processo Penal,
por estar provado nfo ter concorrido para os fatos, uma vez que lhe
foram imputadas de modo genérico fatos anteriores a sua prépria
nomeacao como dirigente da “Autarquia (...)".

Alternativamente, ainda que considerem que a Defesa nao
provou a auséncia de responsabilidade do Defendente, percebe-se,
com clareza, que nao foi demonstrada responsabilidade comissiva
ou omissiva do Defendente pelo tragico episddio e, dessa forma,
pelo principio da eventualidade e de modo a assegurar o exercicio
da garantia da ampla defesa, requer o reconhecimento da absolvigdo
pela auséncia de provas do Defendente ter concorrido para a infragdo
penal, nos termos do artigo 386, V, do Cédigo de Processo Penal.

PREJUIZO: A condenacio do Defendente apenas em razio do
cargo por ele ocupado ignora a imprescindivel caracterizagdo do
elemento subjetivo do tipo exigido pelo direito penal brasileiro para
a responsabilizacdo criminal, infringindo o principio do “Nullum
crimen sine culpa”, consistindo em verdadeira responsabilidade
penal objetiva.

82 BRASIL. STF. Segunda Turma. HC 138637/SP 0062559-45.2016.1.00.0000. Rel. Min.
Celso de Mello. J. 10/10/2020. P. 22/10/2020. No mesmo sentido, no julgamento da AP
975, afirmou-se que o “cargo de direcdo ocupado é insuficiente para, unicamente,
comprovar a autoria delitiva”. Cf. STF. Segunda Turma. AP 975. Rel. Min. Edson
Fachin. J. 03/10/2017, P. DJe-040 02/03/2018.
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PREQUESTIONAMENTO: A abordagem no sentido de uma
responsabilizacdo objetiva é contrdria ao sistema penal brasileiro
de responsabilizagdo pessoal e individual, disposto nos artigos 13,
caput, e 29 do CP, bem como representa violagéo direta ao principio
constitucional da legalidade penal (art. 5°, XXXIX, da CR/88) e aos
precedentes do STF: AP 975 e HC: 13.8637/SP.
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14. INEPCIA DA DENUNCIA EM FUNCAO DA AUSENCIA
DE DESCRICAO DE AGAO OU OMISSAO

A tese foi apresentada em defesa de executivo de empresa
do ramo de saneamento, em caso no qual se apurava
suposto crime ambiental. Foi imputado ao Defendente,
em razdo do seu cargo na empresa, também denunciada,
a prdtica dos delitos previstos no art. 54, §2°, V, lei n°
9.605/98 ¢/c art. 71 do CP e art. 60 da lei n°9.605/98. A
tese versa sobre a inépcia da deniincia diante da auséncia
de descricdo de acdo ou omissdo do Defendente.

Na Denuncia oferecida pelo Ministério Publico sao atribuidos
ao Defendente os tipos penais previstos no art. 54, §2°, V e no art. 60,
caput, ambos da Lei 9.605/1998 da seguinte forma:

“(...) Nessa perspectiva, alids, de 04 de dezembro de
2018 a 09 de janeiro de 2020, os acusados, mediante
mais de uma acao ou omissao, e, pelas condicoes de
tempo, lugar e maneira de execucéo, efetuaram o
lancamento de residuos liquidos e substancias oleosas,
em desacordo com as exigéncias estabelecidas em
leis ou regulamentos. (...)” Denuncia - ID... - p...
“(...) Como demonstrados pelos Autos de Infracdo
n°... e pelo Parecer Técnico n°..., confeccionados
pela “(...)", a “(...)", por meio de agcdo ou omisséo de
seu presidente e administrador “(...)”, nas datas e
local acima mencionados, efetuou o langamento
de efluentes contendo pardmetros de DBO, DQO e
solidos sedimentares em desacordo com os limites
estabelecidos na Deliberac¢do Normativa “...)” (...)”
Denuncia - ID... - p...

Verifica-se que a dendncia ndo descreve nenhuma conduta do
Defendente.
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Mais que isso, o Ministério Publico assume ndo atribuir denincia
quando redige de maneira alternativa “possibilidades” de concorréncia
para a execucdo de ilicito penal sendo que as alternativas sdo em si
contraditdrias.

Acdo e omissdo, uma dinamica outra estdtica, sdo formas
auténomasde praticade conduta, ambas passiveis de responsabilidade,
mas apenas quando indicadas de forma concreta.

Nio se questiona nessa tese o vicio da Denuncia por falta de
descricao de “circunstincias”, mas verifica-se de pronto algo ainda
mais grave, pois nio ha nem ao menos a simples indicacio concreta
do nucleo tipico que teria sido praticado.

Quando o Ministério Publico afirma que houve a¢ao ou omissao,
tem-se a assuncao de que, data venia, o 6rgdo nao tem ideia do que
houve e faz uma imputacao por especulagido, por presuncao.

A situagdo ora apontada reforca a tese de auséncia de conduta e
de tentativa de ilegitima de atribui¢do de responsabilidade meramente
em razdo da posi¢do que o Defendente ocupava na Empresa, o que
se torna particularmente grave diante da imputacao a ele inclusive
de fatos ocorridos antes de sua gestdo como Diretor-Presidente da
Companbhia.

Nesse ponto, vale reiterar que o Defendente possui todo o
interesse no integral esclarecimento dos fatos em apuragio e ndo ira
se resignar com uma apuracio precaria, que ndo possa identificar
precisamente as causas e responsaveis pelos fatos, até para que,
enquanto gestor de empresas, compreenda o que ocorreu, quais os
aspectos que poderiam ser melhorados e a identificacao de eventuais
verdadeiros responsaveis.

Nao é suficiente lancar mao de forma genérica das atribuicoes
de “agOes ou omissdes”, laconicamente, por fatos ocorridos antes que
ele estivesse na posicao de Diretor-Presidente. Tampouco ignorando
toda uma complexa estrutura organizacional da Companhia. Afinal:

+ Houve uma acao?
« Se houve, quando ela ocorreu?
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« Se houve, de que forma ela foi executada?

+ Houve uma omissdo?

« Se houve, e em se tratando de tipo penal sem previsao de
hipétese omissiva, qual o dever especial de garantidor foi
descumprido?

« Se houve, quando ela ocorreu?

« Se houve, de que forma?

Destaque-se que a instauragdo valida do processo penal
pressupoe o oferecimento de denincia ou queixa com exposicao clara
e precisa de um fato criminoso, com todas as suas circunstancias (art.
41/CPP), ou seja, € necessaria a descricdo, ainda que sucinta, de como
o agente teria agido ou se omitido, o que nao foi feito na denuncia.

Além da violagdo ao art. 41 do CPP, a inépcia da dentuncia
compromete sobremaneira o direito de defesa (art. 5°, LV, da CR/88),
pois a auséncia de descricdo da conduta supostamente tipica obriga
que o Defendente estruture suas teses e requeira provas com base em
especulacdes.

Inexiste defesa efetiva possivel sem que o Defendente saiba do
que esta sendo acusado.

Impressiona o fato de o Ministério Publico sequer ter indicado
se a conduta do Defendente foi comissiva ou omissiva.

Os pressupostos da agdo e da omissdo sao distintos e, portanto,
a denuncia por conduta comissiva enseja defesa distinta de uma
denuncia por conduta omissiva. Sem tais informacdes, as teses
defensivas estdo comprometidas.

Evidencia-se, mais uma vez, o prejuizo suportado pela Defesa
em razao da inépcia da dentuncia.

Portanto, como se V&, a inicial acusatdria, data venia,
desobedeceu de forma inequivoca o art. 41 do CPP, que exige exposi¢do
circunstanciada do fato criminoso, conforme orienta o Supremo
Tribunal Federal:
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STF: EMENTA: HABEAS CORPUS. ALEGACAO
DE INEPCIA DA DENUNCIA. FALTA DE
INDIVIDUALIZACAO DA CONDUTA DO PACIENTE NA
SUPOSTA ATIVIDADE CRIMINOSA. TRANCAMENTO
DA AGCAO PENAL. A orientacio deste Supremo
Tribunal Federal quanto a desnecessidade da
individualizacao da conduta de cada denunciado, nos
crimes societdrios, tem sido relativizada. Isto para
exigir que a denuincia contenha descri¢io minima da
participacdo de cada acusado, de modo a possibilitar
o adequado exercido do direito de defesa. Precedente:
HC 80.549. E de se reconhecer a inépcia da dentincia
redigida de forma a n#do apontar sequer a posicdo
juridica do denunciado no organograma da empresa e
menos ainda que tipo de vinculo operacional teria ele
natrama das agOes consideradas delituosas. Ordem
concedida.®®

Nao obstante a exigéncia legal de exposicao circunstanciada, no
caso descumpriu-se o que ha de mais basilar em se tratando de uma
imputagdo que é a descrigdo, ainda que sumaria e genérica, de uma
conduta.

Inadmissivel, data venia, permitir a instaura¢do de um processo
criminal com consequéncias graves de imagem para a carreira de um
executivo sem que o imputado saiba ao menos o que lhe esta sendo
atribuido, o que ele pode ter feito e que esteja sendo interpretado
como ilicito.

A consequéncia nefasta para a carreira profissional se soma a
profunda contaminacdo do exercicio do direito de defesa que impoe
ao Defendente a tarefa de especular eventuais acdes, omissoes e ainda
cogitar que tenham presumido agoes e omissdes que nao ocorreram
para, a partir desse exercicio inviavel de ilagdes, ser obrigado a
apresentar uma defesa.

83 BRASIL. STF. Primeira Turma. HC 85948. Rel. Min. Carlos Britto. J. 23/05/2006. P.
15/12/2006.
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Ressalte-se que o Defendente, durante sua trajetdria profissional
e em sua gestdo na Presidéncia da “(...), sempre foi compromissado
com as melhores praticas de integridade e compliance para a prevengao
e combate a toda e qualquer nao conformidade e/ou irregularidade.

Assim, o Defendente lamenta a apuracio deficiente realizada
no presente caso, pois considera imprescindivel a identificacdo de
causas e responsaveis por eventuais irregularidades constatadas pelos
orgaos oficiais do Estado, permitindo-se, assim, o aprimoramento das
estruturas da Companhia.

No entanto, data venia, a Acusacgdo se resignou em substituir
evidéncias por presuncdes, provas por especulacoes.

Assim, diante do prejuizo insandvel causado a Defesa, que se viu
obrigadaaestruturarsuasteseserequerer provasde modoespeculativo,
tendo em vista a patente auséncia de descri¢dao de conduta, em violagdao
ao art. 41 do CPP e consequente comprometimento do exercicio dos
principios do contraditério e da ampla defesa, positivados no art.
5°, LV, da Constituicdo da Republica, bem como art. 8°, item 1, da
Convencao Americana de Direitos Humanos.

PREJUIZO: A auséncia de descricio de conduta tipica
compromete gravemente o direito ao contraditério e a ampla
defesa, uma vez que o Defendente é submetido a uma escassez de
informacodes, sendo obrigado a contraditar, formular sua defesa e
requerer provas, de modo totalmente especulativo, sendo retirada
do Defendente a possibilidade de participacao efetiva na construcao
do provimento jurisdicional. Acarreta ainda graves prejuizos a
imagem do Defendente.
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PREQUESTIONAMENTO: A auséncia de descricao de conduta
tipica com respectivos elementos comprometeu o exercicio do
direito de Defesa pleno e efetivo e, portanto, configura nulidade
manifesta, nos termos do art. 564, inciso IV, do CPP c/c artigos
41 e 395, incisos I e III, ambos do CPP, além do art. 5°, inciso LV
(contraditorio e ampla defesa), da CR/88 e art. 8°, item 1, da Convencao
Americana de Direitos Humanos, bem como violou o entendimento
do STF: HC 113386 e STJ: RHC 15.887/PR.
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15. AUSENCIA DE CONDICAO PARA O EXERCICIO
DA ACAO PENAL: FALTA DE INTERESSE DE
AGIR DO MINISTERIO PUBLICO

A tese foi apresentada em defesa de empresdrio do
agronegocio em processo que apurava Suposto crime
ambiental, com a imputacdo dos delitos previstos nos
arts. 40 e 40-A, §1°, da Lei n° 9.605/95. A tese aponta
para a falta de interesse de agir do Ministério Piblico,
uma vez que foi oferecida deniincia ao suposto instigador,
mas ndo ao possivel executor e, portanto, autor do delito.

O Ministério Publico denunciou apenas ao Apelante, deixando
de oferecer dentncia em face dos funciondrios que teriam executado
a suposta intervencdo objeto da denuncia. Nesse sentido, inclusive,
um deles, o “Sr. (...)", foi ouvido na condicido de testemunha em AI]J.

A omissdo do Ministério Publico em oferecer dentuncia
contra pessoas responsaveis pela execucdo dos supostos atos de
supressdo de vegetacdo descortina uma linha de raciocinio segundo
a qual considerou-se licita a conduta de funcionarios do Apelante que
executaram a intervencao objeto da dentncia.

No presente caso, contudo, a Acusacao optou por deixar
de denunciar os individuos que executaram as condutas que
supostamente causaram dano 3 unidade de conservacio (Area de
Protecao Ambiental), imputando a conduta diretamente ao Apelante,
que, segundo a narrativa ministerial com a qual ndo se concorda, seria
especificamente um instigador ou mandante.

A figura do instigador ou mandante depende da existéncia
de fato principal, tipico e ilicito, realizado pelo executor para que a
responsabilidade penal possa lhe ser estendida, assim o disposto nos
artigos 29 e 31 do Cédigo Penal.

Seacondutadoagentemais préximodoresultado é considerada
licita, ndo ha fato tipico e ilicito principal e, consequentemente,
tampoucoresponsabilidade penal doinstigador. Ndo podeser punido
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aquele que determina a terceiro a execucao de comportamentos
atipicos ou liticos, de modo que é somente diante de um injusto do
executor que se pode cogitar da responsabilidade do instigador.
Noutros termos, se inexiste injusto do executor, inexiste injusto
do Apelante, quem a acusacido considera ter sido o instigador ou

mandante, sob pena de criar distor¢oes inadmissiveis aos principios
basilares do Direito.

Ha, portanto, um paradoxo insuperavel, data venia, no raciocinio
empregado pelo Ministério Publico. Considerar, ao mesmo tempo,
licitaa conduta do autor eilicitaa conduta do instigador. Esse raciocinio
viola a acessoriedade da participagdo, pois o injusto do participe esta
vinculado ao injusto do autor, ou seja, ao fato tipico e ilicito principal
desencadeado pela conduta do executor.

Por todo o exposto, a Defesa requer a extingdo da punibilidade
do Apelante, na forma do artigo 61 do Cédigo de Processo Penal, uma
vez que ndo hé se falar em condenacao daquele que instiga o delito
se o comportamento de execucao do resultado principal ndo foi
considerado ilicito - em outras palavras: quando o autor do fato nédo
foi denunciado e tampouco condenado.

REQUESTIONAMENTO: A condenagdo de participe quando
o autor nao foi sequer denunciado viola os arts. 29 e 31 do Cédigo
Penal, uma vez que o comportamento acessorio pressupde a
realizacdo do fato principal pelo autor.
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16. INEPCIA DA DENUNCIA EM FUNCAO DA AUSENCIA DE
INDIVIDUALIZAGAO DE CONDUTA DE DIFERENTES SOCIOS

A tese foi apresentada em defesa de sécios de empresa
do ramo alimenticio em um caso no qual se apurava
responsabilidade penal por fato do produto. A deniincia
lhes imputava, a partir da posi¢do ocupada no topo do
organograma da sociedade empresarial, a suposta prdtica
da conduta tipificada no art. 272, §1°-A, c/c art. 258,
ambos do CP (por 26 vezes) e art. 64 ¢/c art. 76, II, do
Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90). A
tese aponta para a inépcia da deniincia em fungdo da
ndo individualizacdo das condutas em contextos de
criminalidade de empresa.

Ostréssdciosda“Sociedade Empresarial(...)” foram denunciados
pela suposta pratica dos crimes descritos nos artigos 272, § 1° A c/c art.
258 c/c art. 29 c/c art. 71 (26x) do CP e art. 64 c/c art. 76, II, do Cédigo
de Defesa do Consumidor. A imputacao foi realizada de forma idéntica
para os trés.

A analise dos autos permite constatar que, em todos os
momentos em que a dendncia trabalha a tentativa de atribuicdo de
responsabilidade aos sécios, o faz abstrata e genericamente sem
qualquer lastro em elementos contidos nos autos. Em momento algum,
indicaquaisseriam asdecisdes a que se refere, como foram deliberadas,
onde ocorreram, quantos foram os encontros, quem efetivamente
se encontrava presente, quem participou das deliberacoes ou quem
votou e em qual sentido.

Nesse sentido, os Defendentes parecem ter sido denunciados
unicamente em razao da identificacao de sua posicao na empresa
descrita em documentos societdrios, conforme os prints abaixo
colacionados demonstram:

[print excluido para preservagdo do caso)
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Destaque-se que a maneira genérica e imprecisa como estdo
redigidos os fatos na dentuincia conduzem a possivel conclusao de que
a imputagdo dirigida ao Defendente é um “drible hermenéutico” para
burlar a impossibilidade de responsabilidade penal da pessoa juridica
pelos fatos em apuracao®.

De fato, a abordagem da denuncia constitui inconstitucional
responsabilizacdo presumida, pois é fundada tnica e exclusivamente
no fato dos Defendentes serem sécios da Empresa, sem que se
identifique o seu conhecimento sobre os fatos especificos, as suas
condicoes de previsibilidade dos acontecimentos etc.

Garantia juridica elementar, o principio nullum crimen sine
conducta permite que o cidaddo tenha a seguranca de que somente
sera punido em razdo de uma conduta pessoal que venha a praticar.
Bem articuladas sdo as ponderagdes de EUGENIO RAUL ZAFFARONI
ao analisar a importancia da conduta como requisito indispensavel a
configuracao do fato incriminéavel. Se fosse eliminada,

o delito poderia ser qualquer coisa, abarcando a
possibilidade de penalizar o pensamento, a forma
de ser, as caracteristicas pessoais, etc. (...) Quem
quiser defender a vigéncia de um direito penal que
reconheca um minimo de respeito a dignidade da
pessoa humana ndo pode deixar de reafirmar que a
base do delito - como iniludivel carater genérico - é
a conduta, identificada em sua estrutura ontoldgica.
Se esta estrutura é desconhecida, corre-se o risco de
salvar a forma, mas evitar o contetido, porque no lugar
de uma conduta humana se colocard outra coisa®.

Nesse sentido, ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal:

84 PINTO, Felipe Martins; BRENER, Paula. Responsabilizacdo de gestores pela mera
posi¢do na hierarquia corporativa: tipo objetivo e tipo subjetivo na expansdo do direito
penal empresarial. In: AZEVEDO, Marcelo; MALTA, Bruno (orgs.) Direito do ambiente
em perspectiva. Belo Horizonte: D’Placido, 2020. pp. 513-543.

85 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997. p. 411
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STF: Habeas corpus. Penal. Processo Penal. 2.
Dentncia genérica. Crime societdrio. Art. 1° inciso
I, da Lei 8.137/1990 (Crimes contra a ordem tributdria,
econdmica e contra as relacdes de consumo). E

fundamental que 0 minimo de individualizacio da

conduta esteja contido na deniincia para permitir
o recebimento. Caso que apresenta peculiaridades,

que demonstram que um esforco de identificacdo da
contribuicdo dos envolvidos para o suposto crime
seria particularmente relevante. 3. Ordem concedida,
para extinguir a acdo penal, por inépcia da dentincia.®

Vale apontar ainda o entendimento tanto da Quinta quanto da
Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, condicionando a validade
da denuncia a existéncia de minima relagao entre o acusado e o delito
que lhe é imputado, inclusive nos casos em que se estd diante de
crimes supostamente ocorridos no ambito de sociedade empresaria:

STJ: RECURSO EM HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA
AS RELACOES DE CONSUMO. VENDA OU EXPOSICAO
A VENDA DE PRODUTOS EM DESACORDO COM AS
ESPECIFICACOES LEGAIS (ART. 7°, INCISO II, DA LEI
N. 8.137/90). INEPCIA DA DENUNCIA. OCORRENCIA.
RESPONSABILIDADE PENAL OBJETIVA. DENUNCIA
GENERICA. AUSENCIA DOS REQUISITOS DO
ART. 41 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL - CPP.
CONSTRANGIMENTO  ILEGAL EVIDENCIADO.
RECURSO PROVIDO. (...) 2. A jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica - STJ orienta-se no sentido
de que, nos crimes societarios, o contrato social
pode ser considerado indicio de autoria naquelas
situacdes em que a complexidade do delito impedir
a identificagdo pormenorizada da conduta de cada
agente. Entretanto, mesmo nos crimes societarios,
a denuncia deve estabelecer um liame minimo que

86 BRASIL. STF. Segunda Turma. HC 127415. Rel. Min. Gilmar Mendes. J. 13/09/2016.

DJe 27/09/2016.
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demonstre a plausibilidade da acusacao, o que nao
se extrai relativamente ao paciente, mormente
porque ele sequer figurava como administrador da
empresa no contrato social, ja que, conforme clausula
8% a administracdo era exercida exclusivamente
pelo corréu. 3. “Este Superior de Justica tem
reiteradamente decidido ser inepta a denuncia
que, mesmo em crimes societdrios e de autoria
coletiva, atribui responsabilidade penal a pessoa
fisica, levando em consideragdo apenas a qualidade
dela dentro da empresa, deixando de demonstrar o
vinculo desta com a conduta delituosa, por configurar,
além de ofensa a ampla defesa, ao contraditério e
ao devido processo legal, responsabilidade penal
objetiva, repudiada pelo ordenamento juridico
patrio” Precedente: RHC 43.405/MG, Rel. Ministro
SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, DJe
22/9/2014). 4. “Como é cedico, a mera atribuigéo de
uma qualidade no é forma adequada para se conferir
determinada pratica delitiva a quem quer que seja.
Caso contrario, abre-se margem para formulagdo
de denuncia genérica e, por via de consequéncia,
para reprovavel responsabilidade penal objetiva.”
Precedente: AgRg no RHC 76.581/PE, Rel. Ministro
REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA,
DJe 1/8/2017) 5. Recurso provido para determinar o
trancamento da acdo penal relativamente ao paciente,
sem prejuizo que o Ministério Publico apresente nova
inicial acusatéria em atendimento aos requisitos
do art. 41 do CPP, descrevendo minimamente
conduta do acusado sem pautar-se exclusivamente
na circunstancia de figurar no contrato social como
socio da empresa.?’

87 BRASIL. STJ. Quinta Turma. RHC 105.167/SP. Rel. Min. Joel Ilan Paciornik. J.
21/03/2019. DJe de 02/04/2019. No mesmo sentido, os seguintes precedentes, todos
do Superior Tribunal de Justica: BRASIL. STJ. Sexta Turma. HC 509.353/RO. Rel. Min.
Sebastido Reis Junior. J. 24/09/2019. DJe 03/10/2019. BRASIL. STJ. Quinta Turma. RHC
45.464/SP. Rel. Min. Ribeiro Dantas. J. 27/02/2018. DJe 05/03/2018. BRASIL. STJ. Quinta
Turma. AgRg no RHC 76.581/PE. Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca. J. 27/06/2017.
DJe de 01/08/2017. BRASIL. STJ. Sexta Turma. HC 121.035/ES. Rel. Min. Rogerio Schietti
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ST): HABEAS CORPUS. ADULTERAQAO DE
COMBUSTIVEL. ART. 1°, I, DA LEI N° 8.176/91.
DENUNCIA. INEPCIA FORMAL. NECESSIDADE DE
INDIVIDUALIZAR MINIMAMENTE A CONDUTA
PRATICADA PELOS ACUSADOS. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL. 1. Sdo unissonos os precedentes do Superior
Tribunal de Justica no sentido de que, embora ndo
se exija a descricdo pormenorizada da conduta de
cada denunciado nos casos de crimes societdrios, ¢
imprescindivel que o orgdo acusatério estabeleca a
minima relacdo entre os denunciados e o delito que lhes
¢ imputado. 2. E formalmente inepta a denuncia
que ndo demonstra, sequer genericamente, a
responsabilidade dos denunciados perante a empresa
ou o nexo de causalidade entre a conduta deles e
o crime supostamente cometido, tampouco aponta
quais foram os meios empregados ou de que maneira
foi praticado o delito. 3. Ordem concedida para
anular a acdo penal a partir da denudncia, inclusive,
por inépcia formal, sem prejuizo de que outra seja
elaborada com o cumprimento dos ditames legais,
com extensdo de oficio aos corréus.®

No presente caso, reitere-se, ndo se aponta uma unica conduta
pessoal em tese praticada pelo Defendente para dar suporte a

imputagao.

Assim, requer-se a rejeicdo da denuncia por sua manifesta
inépcia, nos termos do artigo 395, I, do Cédigo de Processo Penal por
falta de descricao da conduta e a atribuicdo de responsabilidades pela
mera posi¢do indicada em documentos societdrios.

Cruz. J. 30/06/2016. DJe 03/08/2016. BRASIL. STJ. Sexta Turma. RHC 43.405/MG. Rel.
Min. Sebastido Reis Junior. J. 02/09/2014. DJe 22/09/2014. BRASIL. STJ. Quinta Turma.
RHC 96.738/RS. Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca. J. 24/04/2018. DJe 07/05/2018.

88 BRASIL. STJ. Sexta Turma. HC 69.018/SP. Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura.
J. 03/09/2009. DJe 19/10/2009.
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PREJUIZO: A n3o individualizacio da conduta de cada acusado
impede o efetivo exercicio dos direitos ao contraditério e a ampla
defesa, uma vez que nao permite a correta compreensdo do que esta
sendo imputado, impossibilitando o enfretamento das acusagoes.

PREQUESTIONAMENTO: A falta de individualizagdo da
conduta, de mencao aos acusados na descri¢ao dos fatos contida
na denuncia, bem como a imputacao baseada na mera posigdo
dos acusados na empresa, constitui hipdtese de responsabilizacdo
objetiva e afronta o artigo 5°, XXXIX (legalidade penal) e LV
(contraditorio e ampla defesa), da CR/88, o artigo 41 do CPP, o disposto
nos artigos 13, caput, e 29 ambos do CP, e o entendimento do STF: HC
127415 e STJ: RHC 105.167/SP, HC 509.353/RO, RHC 45.464/SP, AgRg
no RHC 76.581/PE, HC 121.035/ES, RHC 43.405/MG, RHC 96.738/RS,
impondo a rejeicdo da peca acusatdria nos termos do artigo 395,
inciso I, do CPP.
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17. AUSENCIA DE PEDIDO JURIDICAMENTE VALIDO
DIANTE DA NAO CAPITULACAO DO CRIME IMPUTADO

A tese foi elaborada em defesa de executivo de empresa
atuante no setor minerdrio, em processo no qual se
apurava suposta participacdo em crime contra o
sistema financeiro nacional. A imputac¢do ndo indicou
a capitulacdo do delito adequadamente, conformando
auséncia de pedido juridicamente vdlido e, portanto,
nulidade na forma do art. 564, IV, do CPP, violando-se,
ainda, os principios constitucionais do contraditorio e da
ampla defesa, positivados no artigo 5° LV, da CR/88, bem
como art. 85 item 2, alinea f, da Conven¢do Americana
de Direitos Humanos.

O presente caso é um excelente laboratério para percebermos a
importancia do zelo com os requisitos formais de uma dentncia, pois,
como sustentado no tépico (...), a inépcia da inicial comprometeu o
exercicio de Defesa e, infelizmente, permitiu, por coeréncia, que
as alegacoes finais fossem apresentadas sem a indicacdo de provas,
narrativa e nem mesmo indicacao de dispositivos legais que dessem
sustentacao ao pedido de condenacgao.

Observe-se o laconico dispositivo das alegacOes finais do
Ministério Publico:

[print excluido para preservagdo do caso]

Ao longo de toda a apuracdo, ndo houve provas, nao houve
perguntas, ndo houve qualquer movimento do Ministério Publico
em apurar as circunstancias do concurso de pessoas, omissao que
assume proporgoes ainda maiores por se tratar de crime que requer,
para sua execugao, agente com acesso e poderes sobre o balanco de
Instituicdo Financeira, o que néo é o caso do Defendente, terceiro que
apenas contraiu empréstimo no Banco em analise. Observe-se que,
nas alegacdes finais, formalizou-se a omissao percebida ao longo da
instrucao diante da auséncia de capitulacao.
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Nao se trata de mero vicio formal, mas de omissdo acusatoria
concreta em ndo apurar e nem identificar circunstancias elementares
decisivas para eventual responsabilidade penal do Defendente. Nesses
termos, ndo houve pedido juridicamente vdlido em alegagOes finais.

Um pedido de condenagdo necessita de requisitos formais
essenciais, que ndo se substituem pela simples manifestacdo de
vontade da autoridade.

Na condigdo de representante da sociedade, a comprovacao da
correta atuagao do Ministério Publico, bem como da legitimidade do
pedido de condenacgdo tém suas bases no respeito a requisitos formais
basicos, dentre eles, e com especial destaque, a correta e completa
capitulagao.

A exordial acusatdria é singelamente finalizada com a imputagéo
ao Defendente do crime previsto no art. 10, da Lei 7.492/86 passando
ao largo tanto do artigo relativo ao concurso de pessoas (art. 29, CP)
bem como do que concerne a comunicabilidade das elementares do
tipo penal em crimes préprios (art. 30, CP).

Destaca-se novamente que as cortes superiores brasileiras
consideram que art. 10, da Lei 7.492/86 se trata de crime proprio, pois o
sujeito ativo é qualquer das pessoas indicadas no destacado artigo 25 da
Lei 7.492/86, e seu paragrafo 1°: “o controlador e os administradores da
instituicdo, assim considerados os diretores e gerentes, o interventor,
o liquidante, o sindico™®, o que ja resultaria em atipicidade da conduta
injustamente imputada ao ora Defendente, tendo em vista que ndo
se enquadra no rol de pessoas sujeitas a penalidades, consoante
taxativamente previsto no texto em comento.

Em caso similar ao caso presente:

STJ: RECURSO ESPECIAL. PENAL. CRIME
CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL.

89 No mesmo sentido a licio de FRANCISCO DE ASSIS BETTI: “Os crimes da Lei
7.492/86, como se observa, sdo crimes préprios porque exigem capacidade especial de
seu autor, consubstanciada no poder de realizar ou determinar a realizacdo do ilicito”
(BETTIL, Francisco de Assis. Aspectos dos crimes contra o sistema financeiro no Brasil: leis
7.492/86 e 9.613/98. Belo Horizonte: DelRey, 2000. p. 75).
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RECONHECIMENTO DA ATIPICIDADE DA CONDUTA.
PRETENSAO QUE DEMANDA ANALISE DO CONJUNTO
FATICO-PROBATORIO. IMPOSSIBILIDADE. OBICE
DA SUMULA N° 07 DESTA CORTE. DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL. FALTA DE SIMILITUDE FATICA
ENTRE OS ACORDAOS RECORRIDO E PARADIGMA.
ART. 6° DA LEI N° 7.492/86. CRIME PROPRIO.
RECORRENTES QUE NAO SE ENQUADRAM NO
ROL DE AGENTES ATIVOS. RECURSO ESPECIAL
PARCIALMENTE CONHECIDO E PARCIALMENTE
PROVIDO.

Ainda que se considerasse nao se tratar de crime préprio, a
analise normoldgica sobre o tipo penal em questdo permite verificar
que execugdo do crime de fraude de balancos de instituices
financeiras somente pode ser realizada por agente que possua acesso
ao bem juridico em questdo ou, ainda, “seja quem tem poder de mando
para poder fazer inserir informacdo falsa em demonstrativos fiscais”
°l, Em outros termos, somente um membro da instituicao financeira
em questdo com poderes para a tomada de decisdes pertinentes ao
balango da instituicdo e para a sua composicao é que poderia realizar
o delito descrito no tipo penal em questdo. Um terceiro que contrata
com a instituicdo financeira, buscando créditos legitimos para a
satisfacdo de interesses econdmicos também legitimos de sua prépria
empresa, de forma alguma teria acesso ou qualquer possibilidade de
ser autor do crime em questao.

O argumento se torna mais forte quando se percebe que nao se
trata de simples omissdo a indicacdo de tipos legais do concurso de
pessoas (artigos 29 e 30 do Cédigo Penal), mas tanto a dentiincia quanto
as alegacgoes finais ndo declinam na narrativa circunstancias a partir
das quais perceba o liame subjetivo entre eventuais autores/participes.

90 BRASIL. STJ. Recurso Especial n°. 1.298.196-SP. Rel. Min. Laurita Vaz. J. 13/11/2013.
P. 28/11/2013.

91 BITENCOURT, Cezar Roberto; BREDA, Juliano. Crimes contra o sistema financeiro
nacional & contra o mercado de capitais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 145.
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A auséncia de esclarecimento nos termos do art. 30 do Cédigo
Penal impede que se compreenda como o Ministério Publico
considerou que o Defendente possa ter praticado conduta prevista no
tipo penal do art. 10 da Lei 7.492/96, sem que integre os quadros de
instituicdo financeira.

Na denuncia e nas alegacgoes finais, o Ministério Publico apenas
apresenta uma laconica mencao a uma unido de designios/concurso
entre a “Sociedade Empresarial (...)” e a “Instituicdo Financeira (...)",
sem declinar modo, circunstancias, ou em quais elementos se baseia
para tal conclusdo. Nao chega nem mesmo a imputar concretamente
ao Defendente o concurso de pessoas como forma de participacao.
Certamente nio o fez, pois, como ficou provado, ndo ha unido de
designios porque o Defendente ndo concorreu para crime algum.

Por todo o exposto, diante do prejuizo insanavel causado
a Defesa, da omissdo acusatdria concreta em ndo apurar e nem
identificar circunstancias elementares decisivas para eventual
responsabilidade penal do Defendente, verifica-se nulidade na forma
do artigo 564, IV, do CPP face a auséncia de pedido juridicamente valido
em alegacodes finais, violando-se ainda aos principios constitucionais
do contraditério e da ampla defesa, positivados no artigo 5°, LV, da
Constituicdo da Republica de 1988, bem como art. 8°, item 2, alinea f
da Convencao Americana de Direitos Humanos.

PREJUIZO: A auséncia de descricio de conduta tipica
compromete gravemente o direito ao contraditério e a ampla
defesa, uma vez que o Defendente é submetido a uma escassez de
informagodes, sendo obrigado a contraditar, formular sua defesa e
requerer provas, de modo totalmente especulativo, sendo retirada
do Defendente a possibilidade de participacao efetiva na construgdo
do provimento jurisdicional.

172 TESES



PREQUESTIONAMENTO: A auséncia de descricao de conduta
tipica com respectivos elementos, somada a auséncia de justa
causa, comprometeu o exercicio do direito de Defesa pleno e efetivo
e, portanto, configura nulidade manifesta, nos termos do art. 564,
IV, do CPP c/c artigos 41 e 395, I e III, ambos do CPP, além do art. 5°,
LV (contraditério e ampla defesa), da CR/88 e art. 8°, item 2, alinea f
da Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos.
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18. INEPCIA E AUSENCIA DE JUSTA CAUSA EM MANIFESTO
PREJUIiZO AO EXERCICIO DO DIREITO DEFESA

A tese foi apresentada em defesa de empresdrio do ramo de
construgdo civil em processo relacionado a suposto crime
de fraude de balango, delito contra o sistema financeiro
nacional, em fun¢do da contrata¢do de mutuo com um
Banco, sendo-lhe imputado o delito descrito no art. 10 da
Lein®7.492/86. A tese versa sobre a inépcia da denincia
diante da inexisténcia de descri¢do de conduta, comissiva
ou omissiva, promovida pelo defendente, prejudicando,
assim, o exercicio do direito de defesa.

Ainstauracao valida do processo penal pressupde o oferecimento
de dentuncia ou queixa com exposi¢do clara e precisa de um fato
criminoso, com todas as suas circunstancias (art. 41, CPP), ou seja,
além, da agdo delitiva, é necessdria a descri¢do de como o agente teria
agido, os meios que utilizou, os maleficios produzidos, os motivos que
o determinaram a isso, a maneira pela qual praticou, o lugar e o tempo
da pratica criminosa, data venia, na dentiincia em comento nada disso
ocorreu.

A narracdo contida na peca acusatdoria é deficiente, sendo,
portanto, causa de nulidade absoluta, pois, viola o contraditério
e impede o exercicio da ampla defesa, mesmo porque é impossivel
defender-se de maneira efetiva de acusacoes construidas a partir de
hipéteses abstratas, conforme é o caso presente.

Como se Vvé, a inicial acusatéria, data venia, desobedeceu de
formainequivoca o art. 41 do CPP, que exige exposicdo circunstanciada
do fato criminoso, conforme orienta o Supremo Tribunal Federal:

STF: EMENTA: HABEAS CORPUS. ALEGACAO
DE INEPCIA DA DENUNCIA. FALTA DE
INDIVIDUALIZACAO DA CONDUTA DO PACIENTE NA
SUPOSTA ATIVIDADE CRIMINOSA. TRANCAMENTO
DA ACAO PENAL. A orientacio deste Supremo
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Tribunal Federal quanto a desnecessidade da
individualizacao da conduta de cada denunciado, nos
crimes societdrios, tem sido relativizada. Isto para
exigir que a denuincia contenha descri¢io minima da
participacdo de cada acusado, de modo a possibilitar
o adequado exercido do direito de defesa. Precedente:
HC 80.549. E de se reconhecer a inépcia da dentincia
redigida de forma a n#o apontar sequer a posicdo
juridica do denunciado no organograma da empresa e
menos ainda que tipo de vinculo operacional teria ele
na trama das acGes consideradas delituosas. Ordem
concedida.”

Orecebimentodedenudncialastreadaem processoadministrativo
promovido pelo BACEN, e posterior IPL, ndo indica precisamente a
responsabilidade do Defendente na suposta pratica do ilicito criminal,
acarretando assim, inegdvel e grave constrangimento ilegal e
consequente comprometimento do exercicio do direito constitucional
de defesa.

Na exordial, o Defendente é acusado pelo simples fato de
ser diretor da sociedade empresdria que contratou a operagdo de
empréstimo junto ao “Banco (...)". Nao se menciona qualquer indicio de
conluio ou de vinculagdo subjetiva para realizacdo de qualquer fraude.
A dentdncia ndo imputa crime, mas sim presume a responsabilidade
do Defendente pelo cargo que ocupa e, assim, compromete o exercicio
de seu direito de defesa.

Neste ponto, é importante destacar precedente do Tribunal
Regional Federal da 1* Regido:

TRF-1: PROCESSUAL PENAL. PENAL. “HABEAS
CORPUS”. CRIME DE EVASAO DE DIVISAS. ARTIGO
22, DA LEI N. 7.492/1986. “OPERACAO FAROL DA
COLINA”. DENUNCIA. RECEBIMENTO. JUSTA

92 BRASIL. STF. Primeira Turma. HC 85948. Rel. Min. Carlos Britto. J. 23/05/2006. P.
15/12/2006.
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CAUSA. AUSENCIA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL.
1. Nos crimes societarios é necessario o minimo de
individualizacdo da conduta e a indicagdo do nexo
de causalidade entre esta e o delito que se trata,
sem o que fica impossibilitado o exercicio da ampla
defesa (Min. Eros Grau). 2. Caso em que, a vista do
contexto fatico-probatorio, resultou evidenciada a
falta de justa causa para a acdo penal, por isso que
inequivocamente demonstrada, pela impetragéo, a
inépcia da inicial, por ndo preencher a Dentincia os
requisitos do artigo 41 do Cédigo de Processo Penal, e,
bem assim, a inexisténcia de indicios suficientes para
dar suporte a acusacao de envolvimento dos Pacientes
na acfo delituosa capitulada no artigo 22, paragrafo
Unico, da Lei n. 7.492/1986. 3. Ordem concedida®.

No mesmo sentido, encontramos precedentes nos Tribunais
Superiores:

STJ: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
CRIMES SOCIETARIOS. TRANCAMENTO DA ACAO
PENAL. INEPCIA DA DENUNCIA. INEXISTENCIA
DA DEMONSTRACAO AINDA QUE MINIMA, DO
ENVOLVIMENTO DO PACIENTE COM OS FATOS
DELITUOSOS”. “(...) Na hipdtese em testilha, todavia,
néo se justifica a acdo penal, porquanto a denuncia,
embora demonstre, de forma suficiente, a existéncia
de um grande esquema de evasdo de divisas, entre
outros delitos, ndo conseguiu evidenciar, com provas
minimas, a contribui¢do do ora paciente para a
ocorréncia de tais condutas. Ampare-se, apenas,
em meras suposicdes de seu envolvimento com o0s
fatos delituosos. Recurso provido para determinar,

93 BRASIL. TRF1. Quarta Turma. HC 0005492-27.2008.4.01.0000. Des. Mario César
Ribeiro, e-DJF1 17/06/2008 PAG 295.
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em relagdo ao ora paciente, o trancamento da agdo
penal. (...)**

Mesmo considerando que a jurisprudéncia ndo é unissona em
relacdo a essa questdo, aceitando em alguns casos denuncias com
algum grau de generalidade, sobretudo quando lhes falta indicagdo
pormenorizada da conduta de cada agente, na hipdtese de concurso
de pessoas, como no caso dos autos, a omissao é extrema em relagio
ao Defendente, e nesse ponto, merece destaque o precedente do
Supremo Tribunal Federal:

STF: Habeas corpus. 2. Formacéo de cartel, trafico
de influéncia, corrupc¢ao ativa e quadrilha ou bando.
Pedido de declaracdo de inépcia da dentincia. 3. A peca
acusatdria ndo observou os requisitos que poderiam
oferecer substrato a uma persecucdo criminal
minimamente aceitavel. Precdrio atendimento dos
requisitos do art. 41 do CPP. 4. Violac&o dos principios
constitucionais do contraditdrio, da ampla defesa e
da dignidade da pessoa humana. Precedentes. 5.
Ordem concedida para que seja trancada a acdo penal
instaurada contra o paciente.*”®

Destarte, nos termos em que foi lancada, a denuncia é inepta
e carece de justa causa, pelo menos no tocante ao Defendente, pois
ao deixar de descrever a sua forma de participagdo no suposto crime
contra o Sistema Financeiro, bem como a omissdo da exordial em
apontar um Unico indicio a respeito de sua vinculacao ou participagdo
na suposta fraude, inviabilizou o amplo exercicio do direito da defesa,
salienta-se uma vez mais.

94 BRASIL. STJ. Quinta Turma. RHC 15.887/PR. Rel. Min. Laurita Vaz. J.16/11/2004. DJ
28/02/2005, p. 339.

95 BRASIL. STF. Segunda Turma. HC 113386. Rel. Min. Gilmar Mendes. J. 23/04/2013.
DJe-103 p. 03-06-2013.
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Com base nestas razoes, apoiadas nos ensinamentos de
FREDERICO MARQUES temos que:

Por paradoxal que pareca, a acusagdo é uma exigéncia
do exercicio do direito de defesa (...). E que ninguém
pode defender-se no vacuo, ou seja, ignorando
o crime que se lhe imputa. Sem que o réu tenha
conhecimento e noticia do fato delituoso que lhe
é atribuido, impossivel lhe sera rebater, através de
defesa, a denunciacédo contra si enderecada.*

Assim, nos casos de coautoria, a denuncia deve narrar a
participagdo de cada um dos acusados, de forma que cada um possa
individualmente responder as imputacdes formalizadas. E isso que
se deflui do sistema penal brasileiro que, por imposicdes de ordem
constitucional, ndo admite a responsabilidade objetiva e acolhe o
principio da personalidade. N&o se pode, face a completa auséncia de
preenchimento desses requisitos, pura e simplesmente transferir ao
Defendente o 6nus de provar o contrdrio, ou seja; que nao participou
dos atos ilicitos contidos na dentuincia do MPF.

A existéncia de uma operacao de crédito, firmada entre o “Banco
(...)” ea“Sociedade Empresarial (...)”, ndo constitui indicios suficientes
sobre a ocorréncia de crime para fundamentar a denuncia, tanto
menos para a condenagdo pretendida, uma vez que nao ha nenhum
elemento que comprove que o Defendente teria praticado crime na
forma dolosa, ainda mais na forma descrita no art. 10, da Lei 7.492/86.

N#o setrataaquide simples questionamento de inépciadainicial,
mas das repercussoes prejudiciais que recairam sobre o Defendente
que se viu obrigado a especular os elementos, os argumentos, as razdes
e os fundamentos que conduziram o Ministério Publico a formular a
imputacgao.

96 MARQUES, José Frederico. Estudos de direito processual penal. Rio de Janeiro,
Forense, 1960. p. 148-149.
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Em outras palavras, o Defendente foi submetido a uma condigéo
inconstitucional, na medida em que o exercicio da Defesa pressupoe
o direito de amplo e efetivo acesso as informacdes como corolario do
principio do contraditério.

Assim, diante do prejuizo insanavel causado a Defesa, que
se viu obrigada a estruturar suas teses e requerer provas de modo
especulativo, tendo em vista a inépcia e a auséncia de elementos
probatérios minimos necessarios como justa causa, tem-se patente
ofensa aos principios constitucionais do contraditério e da ampla
defesa, positivados no artigo 5°, LV, da CR/88, bem como art. 8°, item
1 da Convencao Americana de Direitos Humanos e assim se requer o
reconhecimento de nulidade, na forma do artigo 564, IV, do CPP.

PREJUIZO: A auséncia de descricio de conduta tipica
compromete gravemente o direito ao contraditério e a ampla
defesa, uma vez que o Defendente é submetido a uma escassez de
informacoes, sendo obrigado a contraditar, formular sua defesa e
requerer provas, de modo totalmente especulativo, sendo retirada
do Defendente a possibilidade de participacao efetiva na construcao
do provimento jurisdicional.

PREQUESTIONAMENTO: A auséncia de descricdo de conduta
tipica com respectivos elementos, somada a auséncia de justa
causa, comprometeu o exercicio do direito de Defesa pleno e efetivo
e, portanto, configura nulidade manifesta, nos termos do art. 564,
IV, do CPP c/c artigos 41 e 395, incisos I e III, ambos do CPP, além
do art. 5° LV (contraditdrio e ampla defesa), da CR/88 e art. 8°, item 1
da Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos, bem como violou o
entendimento do STF: HC 113386 e ST]: RHC 15.887/PR.
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19. AUSENCIA DE DESCRICAO DE CONDUTA
E DE INDIVIDUALIZACAO DO FATO

A tese foi apresentada em defesa de executivos de empresa
do ramo de tecnologia em uma apuragdo sobre supostos
crimes tributdrios. Como dirigentes de empresa criadora
do software de emissdo de cupom fiscal utilizado por
diversas sociedades empresariais, lhes foram imputados
os delitos descritosno art. 1° 11 eV, eart. 2° V, da Lei n°
8.137/1990. A tese discorre sobre o comprometimento do
exercicio efetivo do direito de defesa, diante da auséncia
de descrigdo de conduta e de individualizacdo do fato,
em violagcdo ao art. 41 do CPP.

A atuagcdo do Ministério Publico deve, sempre, almejar a
efetivagdo dos principios e fins propostos pelo Estado para o processo
penal, incumbindo ao referido érgao, encarnando o espirito dos
valores esculpidos na esséncia do Estado, perseguir processualmente
o individuo sobre o qual existam elementos faticos que demonstrem
se houve um delito, que delito ocorreu, a sua autoria e a forma
como ocorreu, carreando a instrucdo processual com um conjunto
probatério que propicie a promogao da aplicacdo da lei penal.

Cabe-lhe, igualmente, preservar a justica contra acusacoes
descabidas, protegendo o inocente que se vé a mercé de uma acusagio
penal, contribuindo para que lhe seja restituida o mais breve possivel
a normalidade de sua vida com o minimo de danos e prejuizos.

O Parquet, diante da prova produzida, deve pugnar livremente
pela correta aplicacdo da lei ao caso concreto, funcionando como
custos legis, ja que o Estado ndo tem qualquer interesse de ver acolhida
uma pretensdo punitiva que se demonstre como injusta, seja na sua
esséncia, seja na sua quantidade®.

Diante do cendrio retratado, para a consecuc¢do das funcoes
outorgadas ao Ministério Publico, enquanto titular do jus perseguendi

97 JARDIM, Afranio Silva. A¢do penal publica: principio da obrigatoriedade. Rio de
Janeiro: Forense, 2001, p. 27.
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in judicio, as alegacOes que permeiam as pecas acusatorias ndo podem
ser obscuras, omissas, vagas, ambiguas, abstratas e nem lacunosas.

A dentncia e os memoriais finais, bem como todas as pegas que
instruem o polo ativo da acdao penal devem ser claras e precisas de
modo a permitir o pleno exercicio do direito de defesa.

Especificamente a denuncia, pega inicial para a persecutio
criminis, cumpre papel de sumaimportanciano desempenho da funcao
garantidora do processo penal, pois cabe a ela delimitar o ambito
temdtico da imputacdo penal, definindo a proépria res judicio deducta e
permitindo assim, que o acusado, tendo ciéncia dos fatos delituosos a
ele imputados, com todas as circunstancias a eles pertinentes, possa
exercer o direito constitucional de defesa.

Para tanto, a exordial acusatéria deve descrever os fatos de
maneira precisa e concludente e, nos casos de coautoria, individualizar
a participacdo de cada acusado, porque essa é questdo fundamental
para o exercicio da ampla defesa.

A descrigdo fatica, ainda que sucinta, deve apresentar em seu
corpo todas as circunstancias que compdem os elementos definidores
do tipo penal imputado, sob pena de se incorrer em nefasta ilegalidade.

Ademais, como impulso inicial para o exercicio da persecutio in
judicio, a pecaacusatoria deve, necessariamente, observar os requisitos
essenciais de validade, rigorosamente indispensdveis, em razdo
das graves repercussdes de um processo criminal e principalmente
de uma condenagdo criminal para a vida de um cidaddo, o que, no
presente caso, data venia, ndo ocorreu.

Destaque-se que a clareza da exposi¢do dos fatos imputados em
uma denuncia criminal é um pressuposto essencial de participacio
democratica da Defesa no processo. E, no entanto, na exordial
em analise, descreveu-se apenas vagamente determinados fatos
e os imputou aos Defendentes, mas assim se fez sem que fossem
apresentadas na narrativa as circunstancias de modo, lugar e tempo
em que as acoes foram consumadas, ndo se dizendo, nem ao menos,
quais foram individualmente tais condutas.
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Imputa-se aos varios acusados o crime descrito no artigo 2°, V,
da Lei n° 8.137/90 o qual descreve:

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

V - utilizar ou divulgar programa de processamento
de dados que permita ao sujeito passivo da obrigagdo
tributaria possuir informacio contdbil diversa
daquela que é, por lei, fornecida a Fazenda Publica.

Afirma entdo que os acusados teriam divulgado programa de
processamento de dados que permitiria ao sujeito passivo de obrigacao
tributaria possuir informagao contabil diversa daquela que por lei é
fornecida a Fazenda Publica.

Ora, no presente caso, quando houve essa divulgagao do software?
De que forma foi divulgado o programa? Por quais meios foi divulgado?
Em que data foi divulgado? Quantas condutas foram realizadas ao
longo desse periodo, a fim de que se impute crime continuado?

Essa descricdo é essencial para que a defesa possa exercer de
fato o contraditério pleno e efetivo, pois somente delimitados os
fatos é que podera apresentar os documentos que demonstrem sua
inocéncia, saber de fato o que ocorreu e como podem responder as
imputacoes.

Insta acrescer-se que, mesmo entendendo-se, em razdo do
disposto no art. 29 do Cdédigo Penal, ser suficiente que a exordial
atribuisse a cada Defendente o concurso de pessoas, a peca acusatoria
ndo apresenta um minimo para fundamentar tal concurso, nao
descrevendo e nem ao menos mencionando as condutas tipicas que
teriam sido praticadas pelos Defendentes.

O Supremo Tribunal Federal adota posicionamento que veda
as acusacgoes coletivas, vagas e lacOonicas, impondo a necessidade de
uma acusagao clara, que permita ao acusado ter ciéncia do fato a ele
imputado com suas circunstancias. Nesse sentido:
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STF: Habeas corpus. Penal. Processo Penal. 2.
Dentncia genérica. Crime societdrio. Art. 1° inciso
I, da Lei 8.137/1990 (Crimes contra a ordem tributdria,
econdmica e contra as relacdes de consumo). E
fundamental que o minimo de individualizacdo da
conduta esteja contido na dendncia para permitir
o recebimento. Caso que apresenta peculiaridades,
que demonstram que um esforco de identificacdo da
contribuicdo dos envolvidos para o suposto crime
seria particularmente relevante. 3. Ordem concedida,
para extinguir a acdo penal, por inépcia da dentncia.
TRECHO DO INTEIRO TEOR: Questao relevante na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal diz
respeito ao contraditdrio e a ampla defesa exercida
em face de dentincia genérica ou que néo descreve de
maneira adequada os fatos imputados ao denunciado.
E substancial a jurisprudéncia do Tribunal, que
considera atentatério ao direito do contraditério
o oferecimento de denidncia vaga ou imprecisa,
por dificultar ou impedir o exercicio do direito de
defesa (Cf. HC 70.763, rel. min. Celso de Mello, DJ de
23.9.1994; HC 86.879, red. do acérddo min. Gilmar
Mendes, DJ de 16.6.2006; HC 85.948, rel. min. Carlos
Britto, DJ de 1°.6.2006; HC 84.409, rel. min. Gilmar
Mendes, DJ de 19.8.2005; HC 84.768, red. do acérdao
min. Gilmar Mendes, DJ de 27.5.2005, INQ 1.656, rel.
min. Ellen Gracie, D] de 27.2.2004). (trecho do inteiro
teor do acé6rdio).”

Nao foi atribuido aos Defendentes qualquer fato ou
comportamento concreto, elementos estes indispensaveis a
configuracao de seu envolvimento pessoal na ocorréncia do evento
delituoso. Em casos de concurso de agentes é preciso que seja narrada,
de forma individual, a conduta de cada um dos envolvidos, de modo

98 BRASIL. STF. Segunda Turma. HC 127415. Rel. Min. Gilmar Mendes. J. 13/09/2016.
P. 27/09/2016.
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que todos tenham condicdes de saber exatamente do que estdo sendo
acusados®.

Garantia juridica elementar, o principio nullum crimen sine
conducta permite que o cidadao tenha a seguranca de que somente
sera punido em razdo de uma conduta pessoal que venha a praticar.

Bem articuladas sao as ponderacoes de RAUL EUGENIO
ZAFFARONI ao analisar a importancia da conduta como requisito
indispensavel a configuracdo do fato incrimindvel. Se fosse eliminada,

o delito poderia ser qualquer coisa, abarcando a
possibilidade de penalizar o pensamento, a forma
de ser, as caracteristicas pessoais, etc. (...) Quem
quiser defender a vigéncia de um direito penal que
reconheca um minimo de respeito a dignidade da
pessoa humana ndo pode deixar de reafirmar que
a base do delito - como iniludivel carater genérico
- é a conduta, identificada em sua estrutura onto-
ontoldgica. Se esta estrutura é desconhecida, corre-
se o risco de salvar a forma mas evitar o conteudo,
porque no lugar de uma conduta humana se colocara
outra coisa'®.

Na dentuncia in casu, o Ilmo. Representante do Ministério
Publico ndo observou, sequer, o referido principio bésico de Direito
Penal, atribuindo a autoria ao Defendente simplesmente por ser ele
socio diretor da “Sociedade Empresarial (...)".

Conforme leciona MANUEL PEDRO PIMENTEL,

Mera presuncao de culpa, decorrente unicamente do
fato de ser o agente diretor de uma empresa, ndo pode
alicercar uma dentincia criminal”, pois “A submisséo

99 FERNANDES, Antbnio Scarance. A correlacdo entre imputacido e sentenca no
Brasil. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 18, n. 85, p. 324-352, jul./
ago. 2010., p. 327.

100 ZAFFARONI, Raul Eugenio. Manual de direito penal brasileiro. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997. p. 411
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de um cidaddo aos rigores de um processo penal exige
um minimo de prova de que tenha praticado o ato
ilicito, ou concorrido para a sua pratica. Se isto néo
existir, havera o que se denomina abuso do poder
de dentincia'™.

Diante do exposto, porqueviolados osdispositivos constitucionais
e infraconstitucionais acima explicitados, especialmente o artigo
5° LV, da CR/88 e art. 41 do CPP, requer a rejeicao da denudncia por
inépcia, em razdo da violagdo de seus requisitos formais.

PREJUIZO: A auséncia de individualizacdo das condutas
imputadas aos Defendentes compromete gravemente o direito
ao contraditério e a ampla defesa, uma vez que os Defendentes
sdo submetidos a uma escassez de informacdes, sendo obrigados
a contraditar, formular sua defesa e requerer provas, de modo
totalmente especulativo, sendo retirada deles a possibilidade de
participacdo efetiva na construcdo do provimento jurisdicional.

PREQUESTIONAMENTO: A auséncia de individualizacdo de
conduta dos Defendentes apresenta violacdo aos artigos 5°, LV, da
CR/88 (contraditério e ampla defesa), aos artigos 41, 564, inciso IV
(omissdo de formalidade essencial), e 395, inciso I (dentncia inepta),
todos do CPP, art. 8°, item 1 da Convencao Americana de Direitos
Humanos, bem como ao entendimento do STF - HC 127.415.

101 PIMENTEL, Manuel Pedro. Crimes contra o sistema financeiro nacional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1987. p. 174
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20. DESCUMPRIMENTO DO DEVER DE ADITAMENTO:
NULIDADE DO OFERECIMENTO DE NOVA DENUNCIA EM
APARTADO DIANTE DO CERCEAMENTO DE DEFESA

A tese foi apresentada em defesa de executivo de
empreiteira em processo relacionado d suposta fraude a
licitacdo, sendo-lhe imputado os delitos descritos no art.
90 da Lein®8.666/90 e arts. 312, 332 ¢ 333, todos do CP.
A tese discorre sobre o desrespeito ao dever ministerial de
aditamento a dentincia, bem como a dificuldade da gestdo
processual gerada pelo oferecimento de nova denuncia.

Em 01/08/2018, foi oferecida denuncia pelo crime de fraude a
licitacdo no contexto do certame que envolveu o Parque Tecnoldgico e
Cientifico da “(...)", previsto no art. 90 da Lei 8.666/1933, foi oferecida
em 01/08/2018 em desfavor do Apelante e demais corréus (ID..., fl...
dos autos n° (...)).

Em 27/04/2020, portanto, dois anos apds o oferecimento da
denuncia supramencionada, o Ministério Publico Federal apresentou
uma segundainicial acusatéria, em autos apartados, na qual esclareceu
que “os crimes narrados na denuncia ora oferecida guardam estreita
conexao com as infragdes penais versadas na Acao Penal n° (...)” (ID...,
fl... dos autos n° (...)):

[print exclupido para preservag¢do do caso]

Irresignada com a nova denuncia tratando sobre os mesmos
fatos, a Defesa do Defendente opds excegdo de litispendéncia (autos n°
(...)), informando que foram narrados em seu desfavor fatos idénticos
em ambas as denuncias.

Em resposta, o Ministério Publico Federal informou que “em
atenc¢do ao principio da obrigatoriedade, o Ministério Publico Federal
ofereceu a segunda denuncia, narrando os fatos nio abrangidos pela
anterior, os quais configuram os crimes dos arts. 312, 317, § 1°, 332 e
333, paragrafo tnico, todos do Cédigo Penal (...)” (ID..., fl... dos autos

n°(...).
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Desse cendrio, surge, data venia, a primeira contradicdo do
Parquet Federal: se o acervo probatoério é comum e se ha circunstancia
de que a prova de cada uma dessas infracdes influi nas demais, o
ajuizamento de nova acao penal pelo oferecimento de uma dentncia
em apartado, no lugar do oferecimento de aditamento da dentncia
primeva nos préprios Autos n° (...), prejudica o direito de defesa, na
medida em que causa tumulto processual, duplicagdo de atos, de
diligéncias e de prazos.

Segundo, é contraditéria tanto a fundamentagio quanto a
conduc¢do do Exmo. Juizo em relacdo ao reconhecimento de fatos
semelhantes, ou ndo, em relacdo as duas acoes penais. Isso porque
na decisdo da excegdo de litispendéncia n° (..., embora tenha
reconhecida a conexdo, o Exmo. Juizo afirma que as acdes “narram
fatos totalmente diversos”:

[print exclupido para preservac¢do do caso]

Contudo, na sentenca conjunta das acdes penais, tratando de
tese preliminar relativa a conexao dos fatos, o Exmo. Juizo reconheceu
a existéncia dessa, nos seguintes dizeres:

[print exclupido para preservac¢do do caso]

Portanto, seaacdo penaln®(...) trata de fatos totalmente diversos,
por que a conducao do processo foi no sentido de sua conexao e,
antes, por que foi distribuido por dependéncia? Do contrario, caso
seja meramente um erro material e, efetivamente, configurar-se a
conexdo dos casos, por que foi oferecida nova denuncia ao invés de
aditamento a inicial no bojo da agéo principal, como ocorreu no ID...,
p... e seguintes?

Nesse contexto, o desmembramento desnecessario dos autos,
em hipdtese que deveria ter ocorrido a mutatio libelli, comprometeu
o direito de defesa, uma vez que duplicaram-se os atos processuais,
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diligéncias, prazos, importando na multiplica¢do do volume dos autos
e dificultando sobremaneira a gestao processual.

Se a denuncia é um pressuposto para o exercicio da defesa,
trata-se de peca processual de suma importancia que deve ser clara e
objetiva.

Nesse contexto, o tumulto causado pelo oferecimento de 03
(trés) denuncias em dois autos distintos, das quais decorreram 11
atos dedicados a realizagdao de AIJ, duplicacdao de prazos processuais
e crescimento exponencial do volume dos autos, compromete
materialmente o direito de defesa.

Causa espécie o fato de, ao mesmo tempo em que os autos
contam com milhares de laudas, ha elementos essenciais para a
construcao das teses defensivas, como a integra das cadeias de e-mails
e do material produto da busca e apreensao, que nao foram juntados
aos autos.

Frise-se que o CPP prevé o rito do aditamento a dentincia em seu
art. 384, §4° nao como possibilidade, mas como um dever da acusagao.

Nesse sentido, como ja demonstrado, para negar o oferecimento
de ANPP, o MPF utiliza a conexdo e o somatério das penas. Para
recorrer, o MPF apresenta duas razdes recursais com conteuidos
distintos. A discricionariedade do MPF evidenciada pela escolha de ora
tratar o presente caso como conjunto, ora como dois casos distintos,
foi causada pelo descumprimento do dever de aditamento arguido na
presente tese.

A luz do exposto, necessério reconhecer a nulidade, por forca
do disposto no art. 564, IV, do CPP, em razdo do descumprimento do
dever de aditamento a dentincia nos termos art. 384, caput, do CPP.
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PREJUIZO: O desmembramento dos autos por meio do
oferecimento de denuncias em apartado, em hipdtese que deveria
ter ocorrido o aditamento a denuncia, nos termos do art. 384,
caput, do CPP, comprometeu o direito de defesa, uma vez que
duplicaram-se os atos processuais, diligéncias, prazos, importando
na multiplicagcdo do volume dos autos e dificultando sobremaneira
a gestao processual.

PREQUESTIONAMENTO: O desmembramento dos autos por
meio do oferecimento de dentncias em apartado, em hipdtese que
deveria ter ocorrido o aditamento a denuncia, viola o art. 5°, LV, da
CR/88 e os arts. 384, caput, e 564, IV, ambos do CPP.
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21. VIOLACAO AO PRINCIPIO DA CORRELACAO
ENTRE ACUSACAO E SENTENCA

A tese foi apresentada em defesa de executivos de empresa
do ramo de tecnologia em uma apuragdo sobre supostos
crimes tributdrios. Como dirigentes de empresa criadora
do software de emissdo de cupom fiscal utilizado por
diversas sociedades empresariais, lhes foram imputados
os delitos descritosno art. 1° 11 eV, eart. 2° V, da Lei n°
8.137/1990. No caso, o julgador, em manifesta violagdo
a correlagdo entre acusagdo e sentenga, reconheceu a
continuidade delitiva. A tese discorre sobre a viola¢do
aos arts. 5° LV (contraditério e ampla defesa) e 93, IX
(dever de motivagdo das decisoes judiciais), ambos da
CR/88, bem como ao art. 315, §2° do CPP, representado
pelo reconhecimento da continuidade delitiva sem que
essa seja expressa na pec¢a acusatoria.

O principio da correlacdo entre acusacio e sentenca determina
que a decisao deve manter-se nos estritos limites da acusagao, ou seja,
que essa € limitada pelos exatos termos da denuncia ou queixa'®?. Tal
principio é referente a exigéncia de que o acusado seja julgado pelos
fatos constantes na denuncia, sendo permitido, por outro lado, a
alteracgdo da qualificacdo juridica pelo julgador, nos termos do art. 383
do Cédigo de Processo Penal (emendatio libell).

Entretanto, essa permissao conferida ao julgador ndo é absoluta,
mas encontra-se balizada pelos direitos fundamentais do acusado,
especialmente ao contraditério e a ampla defesa. Nesse sentido a ligdo
de GUSTAVO BADARO:

Todavia, a permissdo dada ao juiz para mudar a
qualificacdo juridica do fato ndo significa que possa
fazé-lo, diretamente, sem qualquer comunicacdo

102 ROSA, Alexandre Moraes da. Guia do processo penal conforme a teoria dos jogos. 4.ed.
Florianépolis: Empério do Direito, 2017, p. 886.
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as partes, por envolver questdo fatica ou juridica
n#o debatida no processo, em respeito ao principio
do contraditério, devera instar as partes a se
manifestarem sobre tal questdo. O contraditério ndo
se aplica apenas a matéria fatica, principalmente
aos dados probatérios, mas também diz respeito as
questdes de direito™®.

No caso em questao, o Recorrente arguiu em sede de apelagédo o
cerceamento de defesa (art. 5°, LV, da CR/88), em func¢ao da ocorréncia
da emendatio libelli sem a necessdria oportunizagdo de manifestacdo a
defesa. Destacam-se os seguintes excertos da tese defensiva (fl...):

[print exclupido para preservagdo do caso]

A despeito da alegacdo da matéria mencionada no recurso de
apelagdo, como evidenciado nos excertos acima, o Acérdao nao tratou
dessas questdes, demonstrando uma verdadeira omissdo da decisao.

O Acérdao embargado apenas menciona (fl...) a aplicagdo do art.
71 do Cédigo Penal, referente ao crime continuado, sem adentrar a
discussdo em torno do cerceamento de defesa e da ndo oportunizagdao
a Defesa para rebater referida questao, que elevou a pena acima do
minimo legal.

Nesse sentido, o Acérddao trabalha o mérito da pena, sem
julgar questdo processual preliminar a fixacdo da pena, qual seja, a
correlagdo entre a pena fixada em primeira instancia e a dentdncia.

Nesse sentido, em respeito ao dever de motivagdo das decisoes
judiciais (art.93, inciso IX, da Constituicao da Republica de 1988) e
aos principios do contraditério e da ampla defesa, se faz necesséria
a manifestacdo da egrégia Turma do TRF(...), sobre a omissdo
demonstrada.

Ademais, verifica-se que em nenhum momento a denuncia
descreve que os crimes se deram em continuidade delitiva, sequer
imputando a causa de aumento do art. 71 do Cddigo Penal ao réu. Para

103 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 4.ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 541
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a surpresa de todos, o MM. Juiz, ao sentenciar o feito, condenou o
acusado pelo crime na forma continuada, a pretexto do permissivo do
art. 383 do Codigo de Processo Penal.

Configura-se, no entender da Defesa, verdadeiro absurdo,
acreditar que a descrigcdo da conduta na modalidade continuada pode
ser extraida da narrativa fatica da dentncia de modo implicito.

Nao existe imputagao ou narrativa de fato implicito no processo
penal. Ou a conduta estd narrada, com todas as suas circunstancias
(art. 41 do CPP), ou ndo estd. Por sinal, o equivoco na classificacdo
juridica dos fatos ja seria, por si s, fundamento para rejeicdo da peca
acusatoria por inépcia.

Assim, data venia, se o juizo a quo foi omisso em corrigir o
equivoco ministerial na fase de admissibilidade da peca acusatéria ndo
pode, na sentenca, surpreender o acusado, afirmando que a conduta
por ele praticada (que ndo se encontra descrita na peca acusatéria), foi
cometida em continuidade delitiva, sob pena de infringir frontalmente
os principios do contraditério, ampla defesa e devido processo legal.

O contorcionismo retérico que se pretendeu realizar na sentenca
e no acordao para justificar a condenacao do Recorrente na forma do
art. 71 do CP causa perplexidade: afinal, onde estd, na dentncia, a
descri¢do ou narrativa das mesmas circunstancias de tempo, lugar,
maneira de execu¢do e outras que permitam o reconhecimento da
majorante do crime continuado? Para fins de crime continuado basta
afirmar que um delito foi cometido num determinado intervalo de
tempo? Se fosse a Defesa que pleiteasse o reconhecimento do crime
continuado, exclusivamente com base nesse intervalo de tempo, o
Tribunal teria acolhido a tese?

Emsumaecomadevidavénia, necessario se fazsustentar o ébvio:
0 MM. Juiz e o Tribunal, ao manterem a decisdao de reconhecimento
de continuidade delitiva, foram muito além do que dispoe o art. 5°,
incisos LIV e LV, da Constituicdo Republica de 1988, na medida em que
condenaram o réu por circunstancia ndo expressa na peca acusatoria,
realizando juizo de subsuncao de sua conduta ao art. 71 do CP pela via
indireta e de maneira implicita. Na pratica, o que houve, foi violagdo
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ao principio da correlagdo entre imputacao e provimento e, em ultima
analise, as garantias fundamentais.

Ante o exposto a Defesa requer seja reconhecida a violagdo aos
principios do contraditério, ampla defesa e devido processo legal,
determinando-se a anulacao da condenagdo por violagdo do principio
da correlagdo entre acusagao e sentenca, violando-se assim o art. 5°,
LV (contraditdrio e ampla defesa), e art. 93, IX (dever de motivacdo das
decisoes judiciais), ambos da Constituicdo da Republica de 1988, bem
como o art. 315, §2° do Codigo de Processo Penal.

PREJUIZO: A condenacio do Defendente em termos
diferentes do contetido contido na peca acusatdria, contra os quais
ndo teve a oportunidade de se defender, contraditar, estruturar
teses defensivas e requerer provas. sem o conhecimento completo
da imputacdo que estd sendo feita.

PREQUESTIONAMENTO: A condenacdo do Defendente em
termos diferentes do conteido contido na peca acusatéria viola
o principio da correlagdo entre acusacdo e sentenca infringindo-
se assim o art. 5°, inciso LV (contraditdrio e ampla defesa), e art. 93,
IX (dever de motivacdo das decisoes judiciais), ambos da CR/88, bem
como o art. 315, §2° do CPP.
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22. VIOLAGCAO AO PRINCIPIO DA UNIRRECORRIBILIDADE
RECURSAL: INTERPOSICAO DE DOIS RECURSOS DE
APELACAO, PELO MPF, EM FACE DE UMA UNICA DECISAO

A tese foi apresentada em defesa de executivo de
empreiteira em processo relacionado d suposta fraude a
licitacdo, sendo-lhe imputado os delitos descritos no art.
90 da Lein®8.666/90 e arts. 312, 332 ¢ 333, todos do CP.
A tese discorre sobre a aplica¢do para o Ministério Piblico
do principio da unirrecorribilidade recursal.

O Exmo. Juizo a quo, a pedido do MPF, reconheceu a conexado
entre os processos n° (...) e (...) e determinou o seu julgamento
conjunto, na forma do art. 79 do CPP:

[print exclupido para preservac¢do do caso]

Tendo em vista essa decisdo, foi proferida sentenca condenatéria
Unica em relagdo aos referidos processos.

Assim, apesar de ter havido a juntada da sentenca em cada
um dos autos eletronicos, a decisdo proferida foi Unica e julgou
conjuntamente as duas acles originariamente auténomas em
decorréncia do reconhecimento de conexdo entre elas.

A despeito da existéncia de uma unica sentenca condenatoria,
o Orgdo ministerial interpds dois recursos de apelacdo, com razdes
distintas entre si, nos autos n° (...) em 30/10/2023 as 19:42:03 (ID...) e
nos autos n° (...) em 30/10/2023 as 19:42:04 (ID...).

Destaca-se, inclusive, que em ambas as razoes de apelagdo o
6rgdo ministerial expressou-se no sentido de reconhecer a conexao
entre os feitos - o que ja seria claro por ter sido o MPF quem requereu
a reunido das agoes e o decorrente julgamento conjunto:

[print exclupido para preservagdo do caso]

Dessa forma, é possivel identificar uma evidente violagdo ao
principio da unirecorribilidade das decisdes ou unidade recursal,
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segundo o qual “para cada decisdo recorrivel, é adequado um dnico
recurso. A cada decisao correspondera um recurso®”.

Nesse sentido, o Ministério Publico Federal, data venia, deveria
ter interposto apenas um recurso de apelagdo com razdes recursais
Unicas, impugnando integralmente os pontos da r. sentenca que
entendessem passiveis de reforma.

Assim, ainda que o MPF optasse, por questdao de cautela, pela
juntada do recurso a ambos os processos no sistema PJE, o érgao
ministerial deveria ter juntado o mesmo recurso, ou seja, uma peticdo
com as mesmas razoes recursais, pois se trata de apelacao criminal
contra uma Unica sentenca.

Impressiona o fato de que ha um fenémeno de mutacdo na
condicdo da acao penal, que, data venia, alterna de acordo com a
conveniéncia do argumento defendido pelo Ministério Publico.

Assim, no momento em que o Ministério Publico pretende
sustentar a inviabilidade de oferecimento da proposta de ANPP,
sustenta tratar-se de uma uUnica acdo e afirma a necessidade de
somarem-se as penas de todos os crimes imputados. Ou seja, o MPF
defende o somatério das penas dos delitos de fraude a licitagdo,
imputado ao Apelante na Acao Penal n° (...), com os delitos de trafico
de influéncia, corrupgdo ativa e peculato, imputados ao Apelante na
Acdo n® (...):

[print excluido para preservagdo do caso]

Em outro giro, no momento de apresentar razdes de apelacdo,
age como se fossem duas acoes penais distintas, apresentando duas
pecas distintas como recurso.

A situagdo carece de fundamento juridico e, mais que isso,
traduz grave falha apta a prejudicar a higidez do processo e o préprio
direito de defesa.

104 BADARO, Gustavo Henrique. Manual dos recursos penais. 3.ed. Sio Paulo: Thompson
Reuters Brasil, 2018. p.95.
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Dessa forma, considerando a violagdo do principio da
unirecorribilidade, o segundo recurso de apelacdo interposto pelo
6rgdo ministerial (nos autos n° (...) em 30/10/2023 as 19:42:04- ID...) ndo
deve ser conhecido, visto ter ocorrido a preclusao consumativa com a
interposicdo do primeiro recurso (nos autos n° (...) em 30/10/2023 as
19:42:03- ID...).

Nesse sentido, entende o Superior Tribunal de Justica, segundo
o qual “contra uma unica decisdo admite-se apenas uma via de
impugnacgado”:

ST): PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. RECURSO
MANEJADO SOB A EGIDE DO NCPC. ACAO DE
INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS. DOIS AGRAVOS
INTERNOS INTERPOSTOS PELO AGRAVANTE.
IMPOSSIBILIDADE DE CONHECIMENTO DO
SEGUNDO RECURSO EM FACE DO PRINCIPIO
DA UNIRRECORRIBILIDADE. PRECLUSAO
CONSUMATIVA. JULGAMENTO APENAS DO
PRIMEIRO AGRAVO INTERNO. QUANTUM
INDENIZATORIO. REVISAO. PRETENSAO
RECURSAL QUE ENVOLVE O REEXAME DE PROVAS.
INCIDENCIA DA SUMULA N° 7 DO STJ. RECURSO
MANIFESTAMENTE INADMISSIVEL. INCIDENCIA
DA MULTA DO ART. 1.021, § 4°, DO NCPC. AGRAVO
INTERNO NAO PROVIDO.

1. Aplica-se o NCPC a este julgamento ante os termos
do Enunciado Administrativo n° 3 aprovado pelo
Plenario do STJ na sessdo de 9/3/2016: Aos recursos
interpostos com fundamento no CPC/2015 (relativos
a decisdes publicadas a partir de 18 de marco de
2016) serdo exigidos os requisitos de admissibilidade
recursal na forma do novo CPC.

2. O processo sempre segue uma marcha tendente
a um fim. Por isso, nele ndo cabem dois recursos
de mesma natureza contra uma mesma decisio,
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conforme o principio da unirrecorribilidade, porque
electa una via non datur regressus ad alteram.

3. A alteracéo das conclusées do acérddo recorrido
exige reapreciacdo do acervo fatico-probatdrio da
demanda, o que faz incidir o 6bice da Simula n° 7
do STJ.

4. Em virtude do ndo provimento do presente recurso,
e da anterior adverténcia em relacéo a aplicabilidade
do NCPC, incide ao caso a multa prevista no art.
1.021, § 4°, do NCPC, no percentual de 3% sobre o
valor atualizado da causa, ficando a interposigédo de
qualquer outro recurso condicionada ao depdsito
da respectiva quantia, nos termos do § 5° daquele
artigo de lei.

5. Agravo interno ndo provido, com imposi¢do de
multa'®.

STJ: 2. Ademais, ao interpor, contemporaneamente ao
mandamus originario, agravo em execu¢ao na origem,
a Defesa violou o principio da unirrecorribilidade,
segundo o qual, contra uma unica decisdo judicial
admite-se, ordinariamente, apenas uma via de
impugnacao.4. Agravo regimental desprovido'®.
STJ: EMBARGOS DE DECLARAGCAO NO AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
INTERPOSIQAO DE DOIS RECURSOS INTEGRATIVOS.
PRECLUSAO CONSUMATIVA. PRINCIPIO DA
UNIRRECORRIBILIDADE OU DA UNICIDADE
RECURSAL. EMBARGOS DE DECLARACAO NAO
CONHECIDOS.

1. Com a oposigao anterior de outro recurso integrativo
- de fls. 765/769 - pela mesma parte, operou-se a
preclusdo consumativa em relacdo segundo apelo, em
face do principio da unicidade ou unirrecorribilidade
recursal, que proibe a interposi¢io simultdnea de
recursos contra a mesma decisdo judicial.

105 BRASIL. STJ. Agint no AREsp n. 1.103.393/R]. Terceira Turma. Rel: Min. Moura
Ribeiro, Terceira Turma. J: 22/8/2017. DJe: 05/9/2017.

106 BRASIL. STJ. AgRg no HC n. 884.680/SP. Sexta Turma. Rel. Min. Teodoro Silva
Santos. J. 11/3/2024. DJe 15/3/2024. Ementa parcial.
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2. Embargos de declaracdo nao conhecidos.'”

ST): RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL.
PRINCIPIO DA UNIRRECORRIBILIDADE.
INTERPOSIGAO DO SEGUNDO RECURSO DENTRO
DO PRAZO RECURSAL. INADMISSIBILIDADE.
ADEQUAGCAO DO SEGUNDO INCONFORMISMO.
DESINFLUENCIA. PRECLUSAO CONSUMATIVA
QUE IMPEDE O SEU CONHECIMENTO. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO.

1. Verifica-se que o Tribunal de origem analisou todas
as questdes relevantes para a solugdo da lide, de forma
fundamentada, ndo havendo falar em negativa de
prestacao jurisdicional.

2. A antecedente preclusdo consumativa proveniente
da interposicdo de um recurso contra determinada
decisdo enseja a inadmissibilidade do segundo
recurso, simultdneo ou subsequente, interposto pela
mesma parte e contra o mesmo julgado, haja vista a
violacao ao principio da unirrecorribilidade, pouco
importando se o recurso posterior seja o adequado
para impugnar a decisdo e tenha sido interposto antes
de decorrido, objetivamente, o prazo recursal.

3. Na hipétese em apreco, a parte ora recorrida
impugnou, através de agravo de instrumento, a
decisdo extintiva do cumprimento de sentenca
por ela iniciado, ndo tendo o recurso merecido
conhecimento, porquanto inadequado a impugnacédo
desse ato judicial; mas, antes de findo o prazo
recursal, interp0s apelagdo, da qual o Tribunal
estadual conheceu e deu-lhe provimento, o que
acarretou ofensa ao principio da unirrecorribilidade,
aimplicar a reforma do acérddo recorrido, a fim de
nao se conhecer da apelacdo interposta pela parte
recorrida.

4. Recurso especial provido'®.

107 BRASIL. STJ. EDcl no AgRg no AREsp n. 78.832/SP. Quinta Turma. Rel. Min. Laurita
Vaz. J.16/8/2012, DJe: 27/8/2012.

108 BRASIL. STJ. Quinta Turma. REsp n. 2.075.284/SP. Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze.
Terceira Turma. J. 8/8/2023. DJe: 15/8/2023.
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O Tribunal Regional Federal da Primeira Regido também ji
se manifestou nesse sentido, reconhecendo, inclusive, que no caso
de acdes conexas a sentenca proferida é unica, cabendo apenas um
recurso contra ela:

TRF-1: PROCESSO CIVIL. APOSENTADORIA POR
IDADE. ATIVIDADE RURAL. PROVAS SUFICIENTES.
1. Foi proferida uma dnica sentenca que apreciou
os processos 0025711-03.2012.8.13.0534 e 0018264-
32.2010.8.13.0534, pois ambos envolviam a concessio
de aposentadoria por idade rural, de sorte que
é possivel a parte interpor um uUnico recurso
abrangendo todas as questdes aqui controvertidas.
2. “Nos casos de conexéo de a¢des, com julgamento
simultaneo, proferida sentenca Unica, pode a parte
interpor apenas um recurso abrangendo todas as
agOes, pois, 0 que se ataca é a decisdo que é una”
(REsp 1407677/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGH]I,
TERCEIRA TURMA, julgado em 12/12/2017, DJe
18/12/2017)1,

Frise-se, nesta oportunidade, que a Defesa apresenta razdes
recursais conjuntas para ambos os recursos, em respeito ao principio
da unirrecorribilidade recursal.

Destarte, tendo sidodemonstradaaviolagdoaunirrecorribilidade
das decisdes, requer a Defesa o ndo conhecimento do segundo recurso
de apelagio interposto pelo MPF (nos autos n° (...) em 30/10/2023 as
19:42:04-1D(...)), tendo em vistaa ocorréncia de preclusdo consumativa
quanto a ele.

O presente pedido se embasa no principio da legalidade (art. 5,
II, CR/88) que informa os atos de poder, bem como na aplicagdo, por
equidade, em prol do acusado, como modo de protegado da esfera de sua

109 BRASIL. TRF1. 1* Camara Regional Previdencidria de Juiz de Fora. AC 0011869-
13.2018.4.01.9199. Rel. Juiz Fed. Ubirajara Teixeira. E-DJF-1: 16/09/2020. Ementa
parcial.
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liberdade, dos parametros do art. 932, III, do CPC e da jurisprudéncia
do STJ e do TRF-1 sobre o tema.

PREJUIZO: A apresentacio de dois recursos pelo Ministério
Publico Federal, com duas razbes recursais distintas, contra uma
Unica sentenca, fora das hipdteses legais, carece de fundamento
juridico e, mais que isso, traduz grave falha apta a prejudicar a
higidez do processo e o proprio direito de defesa.

PREQUESTIONAMENTO: A apresentacdo de dois recursos
pelo Ministério Publico Federal, com duas razdes recursais distintas,
contra uma Unica sentenca viola o art. 5°, II, CR/88, os arts. 593,
caput, e 564, IV, ambos do CPP, bem como a jurisprudéncia do STJ e
do TRF-1 sobre o tema.
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23. COMPETENCIA POR PREVENCAO

A tese foi apresentada em defesa de executivo de
empreiteira em processo relacionado d suposta fraude
a licitagdo, sendo-lhe imputado os delitos descritos no
art. 90 da Lei n° 8.666/90 e arts. 312, 332 e 333, todos
do CP. A tese em questdo discorre sobre a necessidade de
distribuicdo dos autos por prevencdo.

Encaminhados os autos da presente Apelacdo Criminal ao
egrégio Tribunal Regional Federal da (...) Regido, houve a juntada
de informacdo de prevencao negativa, noticiando que “ndo foram
identificados processos possivelmente preventos ao processo (...)
(ID...). A partir disso, foram remetidos os autos a (...) Turma do
Tribunal Regional Federal da (...) Regido, tendo como relator o Exmo.
Desembargador Federal (...)".

Data venia, hd um equivoco na distribuicdo, porquanto ha
prevencgdo do Exmo. Desembargador Federal “(...)” e, por conseguinte,
da (...) Turma para o julgamento do feito.

Estabelece o art. 69, VI, do Cddigo de Processo Penal que serd
determinada a competéncia jurisdicional pela prevencao, que ocorrera
toda vez que, concorrendo dois magistrados igualmente competentes
ou com jurisdicdo cumulativa, um deles tiver antecedido aos outros na
pratica de algum ato do processo ou de medida a este relativa, ainda
que anterior ao oferecimento da dentincia ou da queixa, nos termos do
art. 83 do mesmo diploma legal.

No mesmo sentido, os arts. 11 e 135 do Regimento Interno do
Tribunal Regional Federal da (...)* Regido, tratando sobre a prevencao
da Turma e do relator, respectivamente, regulamentam que:

Art. 11. Ressalvada a competéncia do Plenario ou
da Secdo, dentro de cada area de especializagio, a
Turma que primeiro conhecer de um processo ou
de qualquer incidente ou recurso tera a jurisdicio
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preventa para o feito e seus novos incidentes ou
recursos, incluindo os relativos a execucio das
respectivas decisoes.

Art. 135. A distribuicao de mandado de seguranca,
pedido de tutela provisdria, recurso civel ou
requerimento de atribuicio de efeito suspensivo
a apelacio, habeas corpus ou recursos criminais
gera a prevencao da Relatora ou do Relator para
0s recursos posteriores, tanto na acio quanto na
execucdo, referentes a0 mesmo processo ou a
processos que lhe sido conexos.

No sistema de consulta do Processo Judicial Eletronico, pode-

se verificar os seguintes casos de relatoria do Exmo. Desembargador
Federal (...)” prevento:

204 |

+  Agravo de Instrumento n° (...), que versa sobre
supostos atos de improbidade administrativa
praticados ao ensejo da Concorréncia n° (...),
realizada pela (...)";

+  Apelacdo Criminal n° (...) origindria do sequestro
de bens decorrente dos autos n° (...), distribuido
ao Juizo da (...) Vara Federal da SSJ de “(...)” pela
conexdo com o Processo n° (...) (agdo penal
conexa aos autos n° (...));

+  Habeas Corpus n° (...), que teve por objeto a
andlise da remessa dos autos a 6rgdo superior
do MPF para fins de reanalise da possibilidade
de oferecimento de Acordo de Persecucdo Penal
ao corréu na Acdo Penal (...) (acdo penal objeto
desta Apelagdo Criminal);

+  Habeas Corpus n° (..., que teve por objeto
nulidades absolutas decorrentes dos autos n° (...)
e n° (...) (cautelar), que deram origem as acGes
penais objeto do recurso cujas razdes recursais
sdo ora apresentadas.
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A prevencdo do magistrado em razdo da relatoria de Habeas
Corpus ou recursos criminais, por sua vez, esta em consonancia com a
jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, quando em
julgamento sobre o dispositivo com regulamentagdo andloga ao caso
em questao, reconheceu a prevencao em razao de anterior relatoria de
acao de impugnacao auténoma e de recurso cabivel:

CONFLITO DE COMPETENCIA ENTRE INTEGRANTES
DE UMA MESMA TURMA DO TRIBUNAL.
PREVENCAO. PREVALENCIA DA REGRA DO ART.
165 DO RITRF1. INAPLICABILIDADE DA REGRA
CONTIDA NO ART. 15, § 5° DO MESMO REGIMENTO
INTERNO. PRECEDENTE DA CORTE ESPECIAL DESTA
CASA. 1. Dispoe o art. 165 do RITRF1: A distribuigdo
de mandado de seguranca, de medida cautelar, de
habeas corpus e de recurso civel ou criminal torna
preventa a competéncia do relator e do 6rgéo julgador
para todos os recursos posteriores, tanto na acdo
quanto na execucao, referentes a0 mesmo processo.
2.Ja 0§ 5°do art. 15 do mesmo Regimento cuida da
prevencao do 6rgéo julgador, e ndo da prevencéo do
Relator, ndo se aplicando, assim, ao caso dos autos.
3. Consoante ja decidido pela Corte Especial desta
Casa “a prevencao do Relator estabelece-se, portanto,
com a simples distribuicdo, ndo ha outro requisito
imposto pela norma regimental.” (CC 0010193-
68.2008.4.01.3900) 3. Na mesma oportunidade foi
consignado que “distribuido o feito ao Relator,
ainda que se tenha negado seguimento ao recurso,
a prevencao firmou-se pela distribuicdo, nos termos
do art. 165 do RITRF1. A posterior redistribuigdo
do feito em razdo de transferéncia por sucessio
(aposentadoria do magistrado relator e assungio
desse acervo por magistrado, por transferéncia)
néo altera a distribui¢do anteriormente havida.” 4.
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Conflito conhecido, declarando-se competente o
Desembargador Federal suscitado'°.

Ademais, sabe-se que a prevenc¢ao!'!, se ndo for reconhecida de
oficio, podera ser arguida por qualquer das partes, nos termos do art.
134 do Regimento Interno do Tribunal Regional Federal da (...) Regido.

Nesse sentido do termo, e a luz da legislacdo e da jurisprudéncia
colacionada aos autos, o Exmo. Desembargador Federal “(...)” é o
magistrado prevento no presente caso.

Assim, a Defesa, amparada pelo art. 134 do Regimento Interno do
Tribunal Regional Federal da (...) Regido, requer a redistribuicdo por
prevencao da presente Apelacdo Criminal ao Exmo. Desembargador
Federal “(...)"”, da (...) Turma deste Egrégio Tribunal, nos termos do art.

135 da mesma normativa e do art. 69, IV, do CPP.

110 BRASIL. TRF-1. Corte Especial. Conflito de Competéncia n° 0000127-
97.2006.4.01.3900. Rel. Des. Federal Neuza Maria Alves da Silva. DJe: 14/05/2014.

111 Nos dizeres de BADARO, “[p]revencdo vem do latim prae-venire, que significa
chegar antes. Prevencio é, portanto, a concentragdo, em um 6rgao jurisdicional, da
competéncia que abstratamente pertencia a mais de um érgéo, inclusive a ele préprio,
por ter atuado, previamente, no processo” (Processo penal. 4* edigéo revista, atualizada
e ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 243).
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24. COISA JULGADA E VIOLACAO A
CLAUSULA DO DOUBLE JEOPARDY

A tese foi apresentada em defesa de executivos de empresa
do ramo de tecnologia em uma apuragdo sobre supostos
crimes tributdrios. Como dirigentes de empresa criadora
do software de emissdo de cupom fiscal utilizado por
diversas sociedades empresariais, lhes foram imputados
os delitos descritos nos arts. 1°, I eV, e 2°, V, ambos da
Lei n° 8.137/1990. Os dirigentes, contudo, jd haviam
sido processados em ag¢do penal, cuja punibilidade foi
extinta. A tese, elaborada diante do oferecimento de nova
deniincia, discorre sobre a existéncia de coisa julgada,
apontado a violagdo a cldusula do double jeopardy,
garantia prevista no art. 5°, XXXVI, da CR/88, art. 485,
V, do CPC e art. 95, V, e art. 395, II, ambos do CPP.

A denuncia que lastreou o caso aponta para a suposta existéncia
de dois fatos delituosos. A primeiraimputacao envolve a suposta prética
dos delitos tipificados do artigo 1°, Il e V, da Lei n° 8.137/1990 e narra
que os Defendentes teriam promovido a venda (saida) de mercadorias
desacompanhadas de notas fiscais, gerando sonegacdo tributdria
de ICMS. Ja a segunda imputacao é relativa ao Processo Tributario
Administrativo (PTA) referente ao desenvolvimento e fornecimento de
programa de computador (software) de emissao de cupom fiscal (ECF)
pelos Defendentes, que conteria artificios que permitiriam ao sujeito
passivo da obrigacdo tributdria possuir informacdo contdbil diversa
da que é legalmente exigida, imputando-se o crime descrito no artigo
2°, inciso V, da Lei n° 8.137/1990. Tais fatos teriam se desenrolado ao
longo de anos e teriam sido praticados por intermédio da “Sociedade
Empresarial (...)".

O caso tem origem em Operacdo deflagrada pela Secretaria
de Estado da Fazenda de Minas Gerais para apurar supostos ilicitos
tributdrios, em tese, perpetrados pela Sociedade Empresarial em
questdo. Essa mesma operacdo, contudo, ensejou a instauragdo de
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uma acdo penal perante o Juizado Especial Criminal, bem como da
presente agdo penal, perante a Justica Comum Estadual.

Diante disso, a Defesa juntou aos autos peticdo requerendo
o reconhecimento de conexdo entre agles e alertando para a
litispendéncia, diante de duas acdes penais as quais versavam sobre
os mesmos fatos (desenvolvimento de software que permitia aos seus
utilizadores a pratica de vender sem a emissdo de cupom fiscal),
envolvendo a mesma empresa e seus sdcios e, portanto, os mesmos
acusados. A peticao foi instruida com os documentos comprobatérios
da situacao apontada.

A acdo penal que tramitou perante o Juizado Especial - e para
a qual a Defesa ja havia alertado nos presentes autos - contudo, foi
objeto de decisao, razdo pela qual, novamente, junta-se aos autos os
correspondentes documentos, a fim de evidenciar a configuragdo
manifesta de coisa julgada.

A duplicidade de acdes penais com o mesmo objeto, uma delas
concluida e objeto de decisdo pelo Poder Judiciario, é obstaculo ao
julgamento da outra, em razdo da existéncia da coisa julgada. Noutros
termos, a configuracdo de coisa julgada impede, por completo, o
julgamento de nova denuncia a respeito de fatos idénticas, sob pena de
infringéncia ao principio geral da vedagao ao bis in idem e desrespeito
a clausula do double jeopardy, porquanto ninguém pode ser processado
e julgado duas vezes pelos mesmos fatos.

Em sintese, foram instauradas duas acOes penais para apurar o
desenvolvimento e divulgacdo de software, o qual permitiria, em tese,
sonegacao tributaria por parte das pessoas juridicas que adquiriam o
programa de computador criado pela “Sociedade Empresarial (...)".
Nesse sentido, a analise das dentincias de ambos os casos ndo deixa
qualquer margem de duvida sobre a sua duplicidade, descrevendo
uma mesma imputagdo e narrando o mesmo modus operandi. Com
efeito, o mais absurdo, nesse contexto, é perceber que tanto a dentncia
veiculada no dmbito do Juizado Especial quanto a denuncia ofertada
neste procedimento estdo embasadas e fazem referéncia expressa a
Operagdo deflagrada pela Secretaria de Estado da Fazenda de Minas
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Gerais em 2011como elemento motivador para a instauracao das acdes
penais.

Registre-se, novamente, que a Defesa, de forma diligente, se
manifestou a respeito da existéncia da conexdo quando ambas as acoes
penais ainda estavam em curso, buscando evitar a continuidade de
um contexto de litispendéncia. No momento, contudo, considerando
que a acdo penal que tramitou no Juizado Especial Criminal findou,
nao resta alternativa a nao ser pleitear outra vez o reconhecimento da
duplicidade, agora em sede de alegacdes finais, a existéncia da coisa
julgada.

Nas palavras de HELIO TORNAGHI:

Quando alguém propde contra outrem, no mesmo
juizo ou juizo diversos, novamente a mesma causa,
pode o réu arguir litispendéncia, isto é, pode alegar
que aquela causa pende de julgamento, ndo devendo
ser objeto de dois processos (ne bis in idem) [...]. No
momento em que a res in iudicium deducta passa em
julgado, ja ndo ha pendéncia de julgamento. Dai por
diante a excecdo prépria é a da coisa julgada.?

Nesse sentido estd também o entendimento dos Tribunais
Superiores:

STF: EMENTA: HABEAS CORPUS. PROCESSUAL
PENAL. PERSECUQAO PENAL NA JUSTICA MILITAR
POR FATO JULGADO NO JUIZADO ESPECIAL DE
PEQUENAS CAUSAS, COM TRANSITO EM JULGADO:
IMPOSSIBILIDADE: CONSTRANGIMENTO ILEGAL
CARACTERIZADO. ADOGAO DO PRINCIPIO DO NE
BIS IN IDEM. HABEAS CORPUS CONCEDIDO. 1.
Configura constrangimento ilegal a continuidade
da persecucio penal militar por fato ja julgado pelo

112 TORNAGH]I, Hélio. Curso de processo penal. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 173-
174.
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Juizado Especial de Pequenas Causas, com decisdao
penal definitiva. 2. A decisdo que declarou extinta
a punibilidade em favor do Paciente, ainda que
prolatada com suposto vicio de incompeténcia de
juizo, é susceptivel de transito em julgado e produz
efeitos. A adogdo do principio do ne bis in idem pelo
ordenamento juridico penal complementa os direitos
e as garantias individuais previstos pela Constituicdo
da Republica, cuja interpretacio sistematica leva a
conclusdo de que o direito a liberdade, com apoio
em coisa julgada material, prevalece sobre o dever
estatal de acusar. Precedentes. 3. Habeas corpus
concedido™.

STJ: PENAL E PROCESSO PENAL. RECURSO
ESPECIAL. HABEAS CORPUS. CORRUPCAO PASSIVA,
ATIVA E LAVAGEM DE DINHEIRO. INEXISTENCIA
DE VIOLAGAO DO ART. 619 DO CPP. ACORDAO QUE
TRANCOU A ACAO PENAL POR AUSENCIA DE PROVA
DA CONTRAPARTIDA OFERECIDA PELO AGENTE
PUBLICO AO CORRUPTOR. DESCABIMENTO.
NATUREZA FORMAL DO ART. 317 DO CP.
IMPOSSIBILIDADE, ENTRETANTO, DE RESTAURAR
A DECISAO DE RECEBIMENTO DA DENUNCIA.
FATOS QUE JA FORAM OBJETO DE JULGAMENTO NA
JUSTIGA ELEITORAL, COM ABSOLVICAO DE PARTE
DOS ACUSADOS. PRINCIPIO DA VEDACAO A DUPLA

113 BRASIL. STF. Primeira Turma. HC 86606. Rel. Min. Carmen Lucia. J. 22/05/2007. P.
03/08/2007. No mesmo sentido: “STF: Penal e Processual Penal. 2. Proibicdo de dupla
persecucio penal e ne bis in idem. 3. Parametro para controle de convencionalidade.
Art. 14.7 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Art. 8.4 da Convengédo
Americana de Direitos Humanos. Precedentes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos no sentido de “proteger os direitos dos cidaddos que tenham sido
processados por determinados fatos para que néo voltem a ser julgados pelos mesmos
fatos” (Casos Loayza Tamayo vs. Perd de 1997; Mohamed vs. Argentina de 2012; J.
vs. Pert de 2013). 4. Limitacdo ao art. 8° do Cddigo Penal e interpretagdo conjunta
com o art. 5° do CP. 5. Proibicdo de o Estado brasileiro instaurar persecugdo penal
fundada nos mesmos fatos de agdo penal jd transitada em julgado sob a jurisdigédo
de outro Estado. Precedente: Ext 1.223/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma,
DJe 28.2.2014. 6. Ordem de habeas corpus concedida para trancar o processo penal”
BRASIL. STF. Segunda Turma. HC 171118. Rel. Min. Gilmar Mendes. J.12/11/2019. P.
17/08/2020.
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INCRIMINACAO (DOUBLE JEOPARDY CLAUSE).
RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO. (...) 4. Contudo,
n#o é possivel prover o recurso especial (a fim de
restaurar a decisdo de recebimento da denuncia),
pois os mesmos fatos que motivaram o ajuizamento
da agdo penal ora em exame ja foram julgados pela
Justiga Eleitoral, também em acdo criminal, em
sentenca contra a qual o MPE ndo interpds recurso.
Naquela ocasido, F.H. foi absolvido dos delitos de
corrupgao passiva e lavagem de dinheiro, enquanto
JV.N. e F.C.S. foram condenados pelos crimes de
quadrilha e lavagem, mas absolvidos quanto aos
demais.

5. Como a sentenga da Justi¢a Especializada foi proferida
no exercicio de verdadeira jurisdigdo criminal, o
prosseguimento da acdo penal da qual se originou este
habeas corpus encontra 6bice no principio da vedag¢do
a dupla incriminacdo, também conhecido como double
jeopardy clause ou (mais comumente no direito brasileiro)
postulado do ne bis in idem.

6. Embora ndo tenha previsdo expressa na Constituicdo
Federal de 1988, a garantia do ne bis in idem é um limite
implicito ao poder estatal, derivada da prdpria coisa
julgada (art. 5°, XXXVI) e decorrente de compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil (art. 5° § 2°). Isso
porque a Convencdo Americana de Direitos Humanos
(art. 8% n. 4) e o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos (art. 14, n. 7), incorporados ao direito
brasileiro com status supralegal pelos Decretos 678/1992 e
592/1992, respectivamente, instituem a vedag¢do d dupla
incriminagdo.

7. Tendo o Ministério Publico, institui¢do una (a luz
do art. 127, § 1°, da CF/1988) ajuizado duas agdes
penais referentes aos mesmos fatos, uma na Justica
Comum Estadual e outra na Justica Eleitoral, ha
violacdo a garantia contra a dupla incriminacao.
Como a sentenca eleitoral ja transitou em julgado
para a acusacdo, nio é possivel manter o trimite da
acdo penal aforada na Justica Estadual.
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8. Tratando-se de idénticas imputagdes, ndo incide
a tese de independéncia entre as instancias, pois as
duas demandas sdo de natureza criminal.

9. Adicionalmente, nos termos da tese definida
pelo STF no julgamento do Inquérito 4.435/DF, a
competéncia para julgar os fatos era, de fato, da
Justica Eleitoral, pois os supostos crimes de corrupg¢ao
passiva e ativa e lavagem de dinheiro teriam sido
praticados em contexto eleitoral, a revelar a conexao
com o delito do art. 350 do Cédigo Eleitoral.

10. Recurso Especial desprovido!“.

Ha de se atentar ainda para a possibilidade de arguicao da coisa
julgada a qualquer tempo, nao havendo preclusdo da matéria, visto
o envolvimento de verdadeiro interesse publico, consubstanciado no
principio da seguranca juridica'®.

Portanto, diante da comprovacgdo da existéncia de coisa julgada,
requer a Defesa a extingdo do processo sem resolucao de mérito, com
fundamento no art. 485, V, do Cédigo de Processo Civil (aplicavel por
analogia a espécie) c.c. art. 95, V, e art. 395, I, do Codigo de Processo
Penal.

Na eventualidade de haver duvidas acerca do acolhimento do
pleito defensivo acima formulado e, com o escopo de se evitar futura
decretacdo de nulidade processual, requer a conversao do julgamento
em diligéncia, expedindo-se oficio ao Juizado Especial Criminal
da comarca de Belo Horizonte, para que remeta a este juizo cépia
integral da acdo penal informada pela Defesa, a fim de se comprovar a
duplicidade de agOes penais envolvendo os mesmos fatos.

114 BRASIL. STJ. Quinta Turma. REsp 1847488/SP. Rel. Min. Ribeiro Dantas. ]J.
20/04/2021. P. 26/04/2021.

115 GRINOVER, Ada Pellegrini. Coisa julgada penal. In: ESTUDOS em homenagem ao
Prof. Doutor Jorge Dias de Figueiredo Dias - volume III. Organizacdo de Manuel da Costa
ANDRADE, Maria Jodo ANTUNES, Susana Aires de SOUSA. Coimbra: Coimbra Editora,
2009. 1.376 p., 22 cm. (Studia Iuridica, 100. Ad Honorem, 5). ISBN 978-972-32-1793-3,
p. 01.
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PREJUIZO: A dupla incriminacio do Defendente em funcio de
idénticos fatos sujeita-o a nova apuracao, com 0s 6nus pessoais que o
processo penal acarreta - exposicao de suaintimidade e privacidade,
impactos midiaticos e de estigmatizacdo, custos financeiros. Além
disso, compromete seu direito a seguranca juridica garantido pelo
instituto da coisa julgada, bem como seu direito, segundo o principio
do non bis in idem, de ndo ser responsabilizado criminalmente mais
de uma vez pelo mesmo fato.

PREQUESTIONAMENTO: A instauracdo de duas ou mais
acOes penais em 6rgaos jurisdicionais distintos, tendo por objeto
os mesmos fatos (desenvolvimento e comercializacdo de software
que permite ao sujeito passivo a pratica de sonegagao tributaria),
estando um deles com sentenca transitada em julgado, configura
violacdo ao disposto no art. 5°, XXXVI, da CR/88, no art. 485, V, do
CPC (aplicavel por analogia), no art. 95, V, e art. 395, II, do CPP, bem
como ao determinado nos julgados do STF: HC 86606, HC 171118 e
STJ: REsp 1847488/SP.
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25. EXTINGAO DA PUNIBILIDADE PELA PRESCRICAO
COM BASE NA PENA EM ABSTRATO

A tese foi apresentada em defesa de executivo do ramo de
contabilidade no dmbito de apuracdo de crime tributdrio,
sendo-lhe imputado o delito previsto no art. 337-A, III,
do CP. A tese defende o reconhecimento da extingdo da
punibilidade pela prescrigdo com base na pena mdxima
em abstrato, uma vez que o entendimento da Sumula
Vinculante n° 24 do STF ndo se aplica a crimes tributdrios
formais.

No presente caso, ocorreu a prescricdo com base na pena
maxima em abstrato, impondo-se a absolvi¢do suméria do Defendente
em razao da extincdo da punibilidade.

O art. 111, §1° do Cddigo Penal define que, antes de transitar
em julgado a sentenca penal condenatdria, a contagem do prazo
prescricional inicia na data em que o crime se consumou.

A suposta conduta de reducdo de tributo atribuida pela acusagao
ao Defendente teria ocorrido quando das competéncias tributdrias de
junhode2005afevereirode 2007, encontrando-se extintaa punibilidade
do Defendente em decorréncia da prescricdo da pretensdo punitiva,
nado sendo aplicavel ao caso a Simula Vinculante n° 24 do Supremo
Tribunal Federal.

Inicialmente, verifica-se que a Sumula Vinculante n° 24 é
expressa em seu enunciado ao dispor que abrange apenas os crimes
materiais contra a ordem tributaria do art. 1°, T a IV, da Lei 8.137/1990,
ndo incidindo e, consequentemente, ndo produzindo efeitos na
contagem da prescricao dos crimes do art. 2° da mesma lei, ou ainda,
dos crimes dos arts. 337-A ou 168-A do Cédigo Penal.

Estender a aplicagdo da simula para o crime descrito no art. 337-
A do Cdédigo Penal configura grave analogia in malam partem (proibida
no Direito Penal).
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Ademais, referida simula somente foi editada em 2009, nao
podendo aplicar-se retroativamente a fatos realizados em momento
anterior a sua vigéncia.

Consigne-sequeassumulas possuemnaturezade fontenormativa
formal. Afinal, nos termos do art. 927 do Cédigo de Processo Civil as
sumulas do STF e STJ sdo de observancia obrigatéria pelos juizes e
tribunais, podendo-se falar atualmente que estas se constituem em
verdadeira fonte direta do direito.

Em relacdo as simulas vinculantes, a natureza de fonte formal
do direito se mostra ainda mais escancarada. Isso pois tais enunciados,
editados pelo Supremo Tribunal Federal, sao expressamente
vinculantes, vinculando os demais 6rgaos do poder judicidrio, bem
como toda administracdo publica. Assim, antes mesmo do CPC/15
ter expressamente trazido a centralidade dos precedentes para o
ordenamento juridico brasileiro, as simulas vinculantes ja ocupavam
esse lugar, nos termos da Lei n® 11.417/2006.

Nesse sentido, observa-se que os enunciados de sumulas
vinculantes muitas vezes veiculam conteido de verdadeira natureza
normativa, de carater geral e abstrato, assemelhando-se muito a
propria lei. Assim, perceber esse fendmeno, nos obriga a aplicar
também em relacdo as sumulas os principios interpretativos aplicaveis
ao texto legal. No ambito do direito penal, isso implica em observar
principios fundamentais e de protecdo aos direitos individuais, como
é o caso da irretroatividade de lei mais gravosa, bem como a legalidade
estrita, vedando-se interpretaces analdgicas e ampliativas.

Assim, a partir do exposto, evidencia-se que a Simula Vinculante
24, editada pelo STF em 2009, deve restringir-se aos fatos ocorridos
apos sua edigdo.

Some-se aisso o fato de que o crime do art. 337-A do Cédigo Penal
é formal e, sendo assim, dispensa a producdo de resultado material
para que se consume.

Nestes termos, a data da conduta é o momento de consumacao
do delito, ainda que outro seja 0 momento de producdo do resultado
naturalistico. Este é o ensinamento da doutrina:
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Consuma-se o crime de sonegacdo de contribuicao
previdenciaria, em qualquer de suas modalidades,
com a “supressdo” ou “reducdo” efetiva da sonegacao,
total ou parcial, da contribui¢do devida. Consuma-se,

enfim, no momento em que a guia de informacao
exigida pelo Decreto n. 3.048/99 é apresentada ao
orgio previdenciario com a omissio dos dados
necessarios apontados pelo legislador.''s

Nesse sentido, a andlise da prescricdo deve tomar por base a
data dos supostos comportamentos, que teriam ocorrido durante os
anos de 2005 e 2007.

A analise da prescri¢ao da pretensdo punitiva estatal deve tomar
como parametro para o apontamento do prazo prescricional a pena
maxima cominada em abstrato aos delitos, nos termos do art. 109 do
Cddigo Penal.

Diante disso, levando em consideracdo que a pena maxima
cominada para o tipo penal do art. 337-A do Cdédigo Penal é de 5 anos,
o prazo prescricional é de 12 anos, na forma do art. 109, III, do Cédigo
Penal.

Considerando o prazo de 12 para a prescri¢cdo e como termo
inicial a data de fevereiro de 2007 (data do suposto ultimo ato de
sonegacao), a prescricdo ocorreu em fevereiro de 2019.

Por certo, diante da referida analise, tem-se que o Defendente
deve ser sumariamente absolvido em razao da extingdo da punibilidade
pela prescricdo da pretensao punitiva estatal, com fundamento no art.
397, 1V, do Cédigo de Processo Penal.

PREQUESTIONAMENTO: O ndoreconhecimentodaprescri¢do
da pretensdo punitiva estatal viola o art. 5°, XL, da Constituicdo da
Republica de 1988 e o art. 397, IV, do Cédigo de Processo Penal.

116 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Vol. 5 - Parte Especial. 14*
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 310.
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26. INCLUSAO SELETIVA DE ELEMENTOS DA INVESTIGACAO
PRE-PROCESSUAL: CERCEAMENTO DE DEFESA E VIOLAGCAO
A CONSTITUICAO, A LEIl 11.419/2006 E A PORTARIA 8052566

A tese foi apresentada em defesa de executivo de
empreiteira em processo relacionado d suposta fraude
a licitagdo, sendo-lhe imputado os delitos descritos no
art. 90 da Lei n° 8.666/90 e arts. 312, 332 e 333, todos
do CP. O lastro probatdrio do caso ndo foi inteiramente
digitalizado. A tese discorre sobre a obrigatoriedade de
disponibilizacdo de todas as provas obtidas mediante
investigacdo promovida pelo Ministério Piiblico.

O MPF nao promoveu a juntada nos autos principais e nem nas
cautelares da integra dos e-mails obtidos a partir da quebra de sigilo de
dados telematicos (Cautelar de Autos n° (...) e da integra do contetdo
dos materiais apreendidos (Cautelar de Autos n° (...)).

No caso da quebra de sigilo de dados telematicos armazenados,
houve a juntada fisica de pendrive que conteria o contetido dos e-mails,
os quais ndo foram digitalizados para o PJE. Em relagdo aos autos da
busca e apreensdo, ndo houve a juntada do acervo de documentos
arrecadados, mas tdo somente foram trazidos para os autos os laudos
periciais que analisam parte da documentacao apreendida.

Diante da inexisténcia, nos autos disponiveis no PJE, da
integralidade dos e-mails, cogitam-se duas hipdteses:

« Ouocorreu a digitalizacao deficitaria dos autos;
« Ou houve a sele¢do pelo Ministério Publico dos elementos
que seriam digitalizados

Independente da causa, os documentos constantes do PJE

consistem no acervo de evidéncias a partir do qual serdo promovidas
as andlises e juizos. Nesse sentido, houve a supressdo de elementos
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colhidos pelo MPF na fase pré-processual, relacionados aos fatos em
apuracdo e que ndo fazem parte dos autos.

Some-se, ainda, o fato de que a Defesa teve privado o seu direito
constitucional ao acesso aos elementos de informagdo reunidos na
investigacao pré-processual.

O Supremo Tribunal Federal, ao analisar a constitucionalidade
da investigacdo direta pelo MP, estabeleceu poucos, mas claros
requisitos para que se considere sua realizacdo constitucional.

Nesse sentido, vale destacar que o Tribunal Pleno do STF, em
sede do Recurso Extraordindrio n° 593.727 pacificou o entendimento
pela possibilidade de o Ministério Publico realizar investigacoes
de forma direta, como é o caso dos autos, e condicionou sua
constitucionalidade a observancia da obrigacdo de realizar a juntada
e formalizacdo de todos os atos e fatos processuais, em ordem
cronologica, principalmente diligéncias, provas coligidas, oitivas:

STF - Trecho do voto do Exmo. Ministro relator
para o acérddo: Em sintese, reafirmo que é legitimo
o exercicio do poder de investigar por parte do
Ministério Publico, porém essa atuagdo nao pode ser
exercida de forma ampla e irrestrita, sem qualquer
controle, sob pena de agredir, inevitavelmente, direitos
fundamentais. (...) Deve-se, ainda, observar: (...) )
publicidade de todos os atos, salvo sigilo decretado
de forma fundamentada; f) juntada e formalizacao
de todos os atos e fatos processuais, em ordem
cronolégica, principalmente diligéncias, provas
coligidas, oitivas; g) assegurar o pleno conhecimento
dos atos de investigacdo a parte e ao seu advogado,
como bem afirmado na Simula Vinculante 14; (...)

i) assegurar a ampla defesa e o contraditorio, este

ainda que de forma diferida, ou seja, respeitadas as
hipéteses de diligéncias em curso e com potencial

prejuizo acaso antecipado o conhecimento!?’.

117 BRASIL. STF. Tribunal Pleno. Recurso Extraordindrio n°® 593.727. Rel. para o
acordido: Min. Gilmar Mendes. J: 14/05/2015. DJe: 08/09/2015.
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In casu, a auséncia de juntada da integra dos elementos reunidos
nainvestigacao, além de se ter sonegado a Defesa o acesso a elementos
que poderiam contribuir para a construcdo de teses defensivas,
impediu que o Exmo. Juizo a quo e que os Exmos. Desembargadores
que compoem esta Colenda Turma Julgadora possam ter ciéncia dos
fatos em apuracao da forma mais legitima e coerente.

Frise-se que tais elementos, os quais a Defesa foi impedida de
contraditar em razdo de sua auséncia nos autos, comprometeram
decisivamente a construcgado das teses defensivas e, por consequéncia,
maculam a validade da condenacdo ora questionada.

O E. STJ, em sintonia com o precedente vinculante do E. STF,
mas indo além, afirma que a auséncia de acesso da defesa ao conteido
integral do material obtido na investigacao viola os principios da ampla
defesa e do contraditorio:

STJ: 2. Viola o principio do contraditério - e por
consequéncia da ampla defesa e da paridade de armas
- a falta de acesso da defesa ao conteudo integral do
material obtido a partir de interceptacdes telefonicas
realizadas, a fim de realizar o contraditdrio diferido.
3. Caso em que é incontroverso nos autos o fato
de que o material juntado aos autos da acdo de
conhecimento ndo continha a totalidade dos audios
captados em razdo das interceptacGes telefénicas,
realizadas durante a investigacdo, a denotar que a
defesa, ainda que tenha requerido, nio obteve acesso
a integralidade de tais elementos de informacao,
que foram juntados a acdo penal a juizo dos 6rgaos
oficiais de investigaco, o que é inadmissivel.

4. Apesar de existir, nos autos do recurso que tramitou
em segundo grau de jurisdicdo, providéncia no sentido
de disponibilizar os dudios a defesa do paciente para
exercicio do contraditério, tal providéncia nio afasta
o prejuizo da acdo de conhecimento.

5. Mostra-se prejudicada a defesa do paciente
durante todo o decorrer da instrugdo, em razdo da
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ndo disponibilizacdo da integralidade do material
coletado a titulo de interceptacéo telefénica, sendo
inadmissivel, em um Estado Democratico de Direito,
que os 6rgdos responsaveis pela persecucgdo penal
decidam quais elementos de informacédo instruam
os autos da agdo penal na qual a autoria dos fatos
imputados é apurada de forma profunda. Tal
proceder fere frontalmente a paridade de armas e,
por consequéncia, torna insito o prejuizo decorrente
da nulidade.

6. Agravo provido para conceder a ordem impetrada,
de forma a anular a agdo penal desde o recebimento
de denuncia, que devera considerar os elementos
de informagdo na sua integralidade, devendo ser
realizada nova instrucdo processual, mediante o
material juntado por meio da requisicao realizada
pelo Tribunal de origem, na ocasido do julgamento
do recurso de apelacdo. Tal decisdo devera beneficiar
os corréus condenados na mesma sentenca''s,
RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
RESTRICAO NO ACESSO A PROVA EMBASADORA DA
DENUNCIA. NULIDADE. REABERTURA DO PRAZO
DE DEFESA.

1. A constitucional garantia da ampla defesa exige
tenha o acusado possibilidade de acesso a todo
material probatério embasador da acusacio penal.
2. Recurso de habeas corpus provido para anular os
atos processuais desde a defesa prévia'®.

Ainda que seja 6bvio, como a obviedade nao foi observada na
r. sentenca condenatdria, cumpre-nos o dever de afirmar: os autos
delimitam o Ambito de andlise do fato imputado. A r. sentenca justifica

118 BRASIL. STJ. Sexta Turma. AgRg no HC n. 735.027/SP. Rel: Min. Jesuino Rissato
(Desembargador Convocado do TJDFT), rel. para acérddo Min. Sebastido Reis Junior.
J: 26/9/2023, DJe: 4/10/2023. Ementa parcial.

119 BRASIL. STJ. Sexta Turma. RHC n. 34.946/BA. Rel: Min. Nefi Cordeiro. J: 10/6/2014,
DJe: 1/7/2014.
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inexistir vicio processual por ter ocorrido a disponibilizacao dos Autos
n° (...).

Acontece que ao se consultar a integra dos autos no PJE, no lugar
de documentacdo, especialmente a c6pia dos e-mails objeto da medida
cautelar, verifica-se apenas a digitalizacdo de uma lauda contendo um
pendrive encartado. Ou seja, os documentos supostamente contidos
no pendrive ndo fazem parte dos autos:

[print excluido para preservagdo do caso)

Especificamente, no caso do Apelante, trata de vicio com grave
prejuizo, pois os e-mails utilizados pelo MPF para embasar uma suposta
responsabilidade pelos fatos imputados escora-se, majoritariamente,
em mensagens eletronicas. Curiosamente, apenas documentos, cujos
conteudos, isolados da integralidade do acervo, tenham um aparente
conteudo prejudicial ao Apelante foram juntados aos autos.

No tocante a auséncia de juntada das evidéncias que embasaram
a elaboracdo dos Laudos UTEC de materiais apreendidos, referentes
aos Autos n° (...), a mdacula persiste e, nesse caso, nem o argumento
retérico da digitalizacdo de um pendrive que supostamente contenha
os documentos poder-se-ia alegar.

Foram juntados apenas os Laudos e nao as evidéncias colhidas
pelo MPF na fase pré-processual, uma afronta direta e evidente ao
precedente vinculante do Recurso Extraordinario n® 593.727 do STF.

A Defesa, de maneira diligente, consultou as portarias do TRF-
1, tribunal no qual foi realizada a digitalizagdo dos referidos autos,
para verificar as normativas internas a respeito da virtualizagdo de
processos.

A Portaria Presi 8052566 que regulamenta a digitalizacdo dos
processos fisicos em tramitacdo no Tribunal Regional Federal da
1* Regido, tribunal no qual os autos foram digitalizados, prevé a
necessidade da manutencdo, no processo digital, da integridade e
continuidade fisica contetido do processo fisico:
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Art. 3° A unidade designada para realizagdo das
atividades de digitalizacdo do acervo de processos
fisicos sera auxiliada por empresa especializada,
contratada para esta finalidade.

§1° Compete a todos os envolvidos no procedimento
de digitalizacdo zelar pelo bom andamento das etapas
de migracdo dos processos para o meio digital,

bem como pela exatidio dos documentos digitais

gerados.
§2° A digitalizacdo dos processos fisicos devera

ser realizada de forma a manter a integridade, a
inteligibilidade e a continuidade fisica e cronoldgica
do conteididdo, mantendo-se a mesma ordem
sequencial do processo fisico.

Para tanto, o Tribunal prevé um procedimento de digitalizagcdo

que dispoe de varias medidas a serem implementadas quando da
virtualizacdo dos autos com o objetivo de garantir a integridade e a
higidez do contetdo dos autos migrados ao PJE.

Nesse sentido, prevé, dentre as medidas, a necessidade de

validagdo dos documentos digitalizados, que consiste na conferéncia
de todas as folhas digitalizadas para se garantir que o processo tenha
sido integralmente digitalizado:
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Art. 7° O procedimento de digitalizacdo obedecera
as seguintes etapas, detalhadas no Fluxograma de
Migragdo de Autos Fisicos para o PJe:

IIT - na empresa contratada para os servicos de
digitalizacao:

a) recebimento dos autos da unidade designada em
lotes, mediante guia; b) higienizacao dos autos;

¢) digitalizacao dos documentos;

d) validagdo, por pessoa diversa da que efetuou a
digitalizacao, dos documentos digitalizados;

e) conferéncia e controle dos lotes dos documentos
digitalizados;
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f) devolucao dos autos fisicos a unidade designada,
mediante guia;

g) exportacdo dos documentos para o PJe, com
certificacdo de migracdo concluida e langamento
automatico da movimentagcdo 60600 (Processo
Migrado para o PJe) no sistema Juris.

§ 2° A validagdo consiste na conferéncia de todas
as folhas digitalizadas, com a retirada de eventuais
folhas em branco, a fim de se garantir que o processo
fisico tenha sido integralmente digitalizado.

Vale destacar que a Lei Federal 11.419/2006, que dispOe sobre a
informatizacdo do processo judicial, prevé unica hipétese de dispensa
de juntada de documento ao processo eletronico, qual seja o caso em
que a digitalizacdo seja tecnicamente invidvel (art. 11, §5°). In casu,
ndo houve qualquer justificativa nesse sentido, certificagdo e nem
intimacao das partes a esse respeito.

A violagdo aos principios da ampla defesa e do contraditério
¢ ainda mais acentuada tendo em vista que o material probatdrio se
refere a prova digital produzida unilateralmente:

Considerando que a defesa chega “depois” de a prova
digital estar nos autos, o contraditério vai exigir, no
minimo: - acesso pleno a todos os elementos colhidos
e ndo apenas a parcela que interessa a hipdtese
acusatoria; (...) Todo material deve constar da pericia
oficial (observado o art. 159 do CPP), mas é preciso
uma radical mudanca de cultura (e até legislativa):
a prova pericial deve ser submetida ao contraditério
real e efetivo da instrugéo oral'®.

Ressalte-se, mais uma vez, que, além do prejuizo representado
a defesa, a ndo digitalizacdo da integralidade das provas compromete

120 JR., Aury L. Direito processual penal. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2024. E-book, p.
198.

TESES | 225



o0 juizo de convencimento do julgador, ja que o acesso pelo magistrado
a todos os elementos reunidos na investigagdo é um pressuposto no
sistema do convencimento motivado preconizado pela Constituicao
da Republica de 1988.

Frise-se que a presente tese ndo trata da auséncia de
disponibilizaciao de autos a Defesa, mas da incompletude dos autos
aos quais teve acesso, uma vez que sao desprovidos de elementos
cruciais para a elaboracao das teses defensivas.

Sendo assim, caracterizada a violacao ao precedente do STF no
Recurso Extraordinario n° 593.727, além de diversos precedentes do
proprio STF e do STJ que reverberam a exigéncia de juntada integral
dos elementos colhidos na fase pré-processual.

Diante da ofensa aos principios do contraditério e da ampla
defesa, a Defesa requer a juntada de todos os elementos reunidos a
partir da medida cautelar de quebra de sigilo de dados telemdticos
e da medida de busca e apreensdo, bem como o reconhecimento da
nulidade processual, nos termos do art. 5°, LV, da CR/88 e art. 564, 1V,
CPP, que impoem a oportunidade de nova apresentagdo de resposta
a acusacao para que a Defesa, apds analisar o acervo de evidéncias
colhidos na fase pré-processual, possa indicar as provas que deseja
produzir e apresentar as teses aptas a defesa da liberdade do Apelante.

Diante da ofensa aos principios do contraditério e da ampla
defesa, a Defesa requer a juntada de todos os elementos reunidos a
partir da medida cautelar de quebra de sigilo de dados telematicos
e da medida de busca e apreensdo, bem como o reconhecimento da
nulidade processual, nos termos do art. 5°, LV, da CR/88 e art. 564, 1V,
CPP, que impoem a oportunidade de nova apresentacdo de resposta
a acusacgao para que a Defesa, apds analisar o acervo de evidéncias
colhidos na fase pré-processual, possa indicar as provas que deseja
produzir e apresentar as teses aptas a defesa da liberdade do Apelante.
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PREJUIZO: A auséncia nos autos da integra dos elementos
colhidos na fase pré-processual em sede de investigacao direta pelo
Ministério Puablico, constitui insuperavel cerceamento de defesa,
além de comprometer a analise integral dos fatos em apuracédo pelo
Juizo.

PREQUESTIONAMENTO: A auséncia nos autos da integra dos
elementos colhidos na fase pré-processual em sede de investigacao
direta pelo Ministério Publico viola o precedente do Supremo
Tribunal Federal (Recurso Extraordinario n° 593.727), o art. 5°, LV,
da CR/88 e o art. 564, IV, do CP
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27. SELETIVIDADE DOS ELEMENTOS QUE INSTRUEM A
DENUNCIA EM OFENSA AOS LIMITES ESTABELECIDOS PELO
STF PARA A INVESTIGACAO PELO MINISTERIO PUBLICO

A tese foi apresentada em caso no dmbito de um caso acerca
da responsabilidade penal de profissionais de engenharia
e gestores empresariais em funcdo do desabamento de
uma construgdo. A apuracdo foi realizada também pelo
Ministério Publico. A tese processual em questdo discorre
sobre a violagdo dos pardmetros estabelecido pelo STF
para a investiga¢do criminal pelo Ministério Publico,
sob pena de nulidade do feito com esteio nos arts. 101 e
564, I, ambos do CPP.

O ordenamento juridico constitucional e infraconstitucional ndo
se ocupou de regular a investigacdo criminal conduzida diretamente
pelo Ministério Publico, uma vez que nunca se concebeu atribuir ao
referido Orgdo a conducio direta da persecucio pré-processual.

O Cdédigo de Processo Penal de 1941 ndo previu e quando da
Assembleia Nacional Constituinte de 1988 foram rejeitadas SETE
emendas que buscavam conferir ao Ministério Publico o poder de
avocar para si investigacoes criminais.

Nao obstante, o Supremo Tribunal Federal autorizou a
investigacdo conduzida diretamente pelo Ministério Publico, mas, nas
decisdes em que manifestou a autorizacao, determinou a necessidade
de que sejam respeitadas as garantias individuais as quais teria direito
o sujeito passivo caso fosse investigado por inquérito policial e, frise-
se, diante do presente caso, a proibi¢do de que sejam sonegadas informacoes
ou que sejam deixados de juntar aos autos quaisquer elementos apurados
referentes ao objeto de apuracdo.

STF: O procedimento investigatério instaurado pelo
Ministério Publico devera conter todas as pegas,
termos de declaracdes ou depoimentos, laudos
periciais e demais subsidios probatérios coligidos
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no curso da investigacdo, ndo podendo, o “Parquet”,
sonegar, selecionar ou deixar de juntar, aos autos,
quaisquer desses elementos de informacao, cujo
conteido, por referir-se ao objeto da apuracéo
penal, deve ser tornado acessivel tanto a pessoa sob
investigacdo quanto ao seu Advogado.'*

STF: O Ministério Publico dispde de competéncia
para promover, por autoridade prépria, e por prazo
razoavel, investigacGes de natureza penal, desde
que respeitados os direitos e garantias que assistem
a qualquer indiciado ou a qualquer pessoa sob
investigacdo do Estado, observadas, sempre, por seus
agentes, as hipéteses de reserva constitucional de
jurisdicdo e, também, as prerrogativas profissionais de
que se acham investidos, em nosso Pais, os Advogados
(Lei 8.906/94, artigo 7°, notadamente os incisos I, II,
II1, XI, XIII, XIV e XIX), sem prejuizo da possibilidade
- sempre presente no Estado democratico de Direito
- do permanente controle jurisdicional dos atos,
necessariamente documentados (Sumula Vinculante
14), praticados pelos membros dessa institui¢ao.!*
STF: Cabe assinalar, neste ponto, um outro aspecto
relevante do tema ora em analise, considerados os
diversos elementos probatdrios jd produzidos nos
autos da persecucdo penal e, portanto, a estes ja
formalmente incorporados. Refiro-me ao postulado da
comunhdo da prova, cuja eficdcia projeta-se e incide
sobre todos os dados informativos, que, concernentes
a “informatio delicti”, compdem o acervo probatdrio
coligido pelas autoridades e agentes estatais.

Esse postulado assume inegdvel importancia no
plano das garantias de ordem juridica reconhecidas
ao investigado e ao réu, pois, como se sabe, o principio
da comunhao (ou da aquisi¢do) da prova assegura, ao

121 BRASIL. STF. Segunda Turma. HC 89837. Rel. Min. Celso de Mello. J. 20/10/2009. P.
20/11/2009. Ementa parcial.

122 BRASIL. STF. Tribunal Pleno. RE 593727. Rel. Min. Cezar Peluso, Rel. p/ Acérddo:
Min. Gilmar Mendes. J. 14/05/2015, Repercussao Geral - DJe-175, P. 08/09/2015. Ementa
parcial.
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que sofre persecucio penal - ainda que submetida
esta ao regime de sigilo -, o direito de conhecer os
elementos de informagdo ja existentes nos autos e
cujo teor possa ser, eventualmente, de seu interesse,
quer para efeito de exercicio da auto-defesa, quer
para desempenho da defesa técnica.

E que a prova penal, uma vez regularmente
introduzida no procedimento persecutério, nido
pertence a ninguém, mas integra os autos de
respectivo inquérito ou processo, constituindo, desse
modo, acervo plenamente acessivel a todos quantos
sofram, em referido procedimento sigiloso, atos de
persecucdo penal por parte do Estado’®.

Assim, a conducdo da investigacdo pré-processual pelo
Ministério Publico implica no reconhecimento de novos parametros
para o Orgdo e novas referéncias para a interpretacio dos dispositivos
infraconstitucionais em funcao da inédita atribuicdo ministerial.

No presente caso, conforme expresso na denuncia, ao inquérito
conduzido pela Autoridade Policial, somaram-se atos de instrucao
complementares ao inquérito policial e incluidos nos préprios autos,
além de inquérito civil, em ambos os casos, promovidos diretamente
pelo Ministério Publico.

No entanto, ao contrario dos parametros minimos estabelecidos
pelo Supremo Tribunal Federal, data venia, houve uma escolha seletiva
dos documentos que foram juntados aos autos, pois apenas “parte do
Inquérito Civil Publico” foi trazida para a presente apuragio, conforme
confessa o Ilustre Membro do Ministério Publico.

O argumento de que se trata de um inquérito civil e que néo
estaria sujeito a exigéncia do Supremo Tribunal Federal nao subsiste
como justificativa, na medida em que os Tribunais tém posicionamento
consolidado no sentido de que a investigacdo em inquérito civil pode

123 BRASIL. STF. Segunda Turma. HC 85.419/R]. Rel. Min. Celso de Mello. J. 20/10/2009,
P. 27-11-2009.
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gerar a propositura de agdes penais, como ocorreu na presente

apuragao.

Nesse sentido, destacam-se os seguintes precedentes do STF:

STF: EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. PENAL.
PROCESSUAL PENAL. MINISTERIO PUBLICO.
OFERECIMENTO DE DENUNCIA COM BASE EM
INQUERITO CIVIL PUBLICO. VIABILIDADE.
RECURSO DESPROVIDO. 1. Dentincia oferecida com
base em elementos colhidos no bojo de Inquérito
Civil Publico destinado a apuragio de danos ao
meio ambiente. Viabilidade. 2. O Ministério Publico
pode oferecer denuncia independentemente de
investigacdo policial, desde que possua os elementos
minimos de convic¢do quanto a materialidade e aos
indicios de autoria, como no caso (artigo 46, §1°, do
CPP). 3. Recurso a que se nega provimento'?.

STF: EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO
DE INSTRUMENTO. MINISTERIO PUBLICO.
OFERECIMENTO DE DENUNCIA COM BASE
EM ELEMENTOS COLHIDOS NO INQUERITO
CIVIL PUBLICO. POSSIBLIDADE. AUSENCIA
DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 282/STF.
ALEGADA OFENSA AO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
DO DEVIDO PROCESSO LEGAL, DO CONTRADITORIO
E DA AMPLA DEFESA. AUSENCIA DE MATERIA
CONSTITUCIONAL. AUSENCIA DE VIOLAGAO
AO ART. 93, IX, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
CONTROVERSIA DECIDIDA COM BASE NO
CONJUNTO FATICO-PROBATORIO DOS AUTOS.
SUMULA 279/STF. O Plendrio do Supremo Tribunal
Federal firmou orientacdo no sentido de que “o
Ministério Publico pode oferecer dentncia com base
em elementos de informacéo obtidos em inquéritos
civis, instaurados para a apuragio de ilicitos civis
e administrativos, no curso dos quais se vislumbre

124 BRASIL. STF. Segunda Turma. RE 464893. Rel. Min. Joaquim Barbosa. J. 20/05/2008.

P. 01/08/2008.
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suposta pratica de ilicitos penais” (AP 396-QO, Rel?
Min? Carmen Lucia). Precedentes: Al 794.861 e Al
790.698, Rel. Min. Ricardo Lewandowski; e o RE
464.893-AgR, Rel. Min. Joaquim Barbosa. Quanto
a alegada violagdo ao principio constitucional da
individualizacdo da pena, a discussdo néo foi objeto de
andlise pelo Tribunal de origem, tampouco foi alegada
nos embargos de declaragdo opostos. Incidéncia da
Stmula 282/STF. Quanto a suposta ofensa ao principio
constitucional do devido processo legal, para chegar
a conclusdo diversa do acérddo recorrido, necessaria
seria a analise da legislacdo infraconstitucional
pertinente, o que nio é admissivel em sede de recurso
extraordindrio. Precedentes. O Plendrio do Supremo
Tribunal Federal ja decidiu que as decisOes judiciais
ndo precisam ser necessariamente analiticas,
bastando que contenham fundamentos suficientes
para justificar suas conclusdes. Precedente: Al
791.292-Q0O-RG, Rel. Min. Gilmar Mendes. Na
hipétese, a decisdo estd devidamente fundamentada,
embora em sentido contrdrio aos interesses da parte
agravante. A parte recorrente limita-se a postular uma
nova apreciagdo dos fatos e do material probatério
constantes dos autos. Nessas condic0es, incide o 6bice
da Simula 279/STF. Agravo regimental a que se nega
provimento'®.

Na verdade, houve uma atuacdo conjunta de Membros do
Ministério Publico no sentido de promover uma instrucdo direta. O
procedimento adotado foi confuso e pouco claro, mas fica evidente
que havia um esforco conjunto para apuracdo direta pelo Ministério
Publico de fatos e correspondentes responsabilidades.

Nunca se pode perder de vista que houve uma juntada fracionada
e seletiva de elementos produzidos de forma direta pelo Ministério

125 BRASIL. STF. Primeira Turma. AI 760304 AgR. Rel. Min. Roberto Barroso. J.

13/05/2014, P. 18/06/2014.
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Publico em inquérito civil, situagdo assumida de maneira expressa e
sem qualquer constrangimento pelo préprio Orgio na dentncia.

O Ministério Publico, conforme precedente erga omnes do
Supremo Tribunal Federal, tem o dever de promover a juntada integral
dos elementos de apuragdo nestes autos.

A situacao in casu desvela grave omissao que ndo tem qualquer
amparo juridico e que induz ao questionamento sobre a isen¢do do
Tlustre Membro do Ministério Publico responsavel pelo caso.

A situacdo adquire contornos especialmente reprovaveis em
razdo da ndo juntada de um ato instrutério defensivo por exceléncia,
o depoimento pessoal do Defendente, sendo que, neste caso, o
depoimento conta com um nivel de detalhamento e esclarecimento
extraordinarios.

A ndo juntada do depoimento do Defendente é a prova maior
da seletividade prejudicial a Defesa adotada pelo Ministério Publico
ao escolher os documentos que foram juntados aos autos e que viola,
flagrantemente, os limites estabelecidos pelo STF.

Na condicao de representante da sociedade, o Ministério Publico
ndo pode atuar como agente particular e comprometido a priori
com um resultado de condenacdo ou de absolvicdo. A sua missao
constitucional lhe impoe o dever de apurar de maneira isenta e opinar
por eventual condenacgdo somente apds o encerramento da instrugdo
probatdria. Nesse sentido, JOSE FREDERICO MARQUES:

[...] o Ministério Publico ndo pode e nio deve
fazer obra de perseguicdo contra pessoas que tem
como inocente. Nenhum 6rgéo estatal pode, em
qualquer das multiplas atividades da administragéo,
assumir, por vontade da lei, atitudes vexatdrias; e
consequentemente, ndo é toleravel que a pretenséo
punitiva do Estado possa ser entendida como um
direito de perseguir o inocente. [...] se a denunciagéo
caluniosa constitui ilicito penal e civil, como permitir
que a Administracdo publica, no processo criminal,
esteja desvinculada de deveres e desligada dos
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preceitos decorrentes da lealdade processual e boa
fér12e

No caso, a situacao ndo se resolve com a singela juntada dos
documentos que integram o inquérito civil, pois, data venia, a selecdo
ja demonstrou evidéncia de parcialidade do Representante do
Ministério Publico responsével pela apuracao dos fatos em discussdo
no presente processo.

STJ: A funcio fiscalizatéria exercida pelo parquet
também deve ser marcada pela imparcialidade,
sob pena de se inviabilizar o alcance das suas
incumbéncias constitucionais (artigo 127, caput,
da Constituigdo Federal). 5. Ordem concedida, nos
termos do voto do Relator.'?” (Destacamos).

Diante disso, ha evidente violacao dos parametros estabelecido
pelo STF para a investigagdo criminal pelo Ministério Publico. Acresca-
se, também, a quebra da imparcialidade dos Promotores de Justica
subscritores da dentincia, os quais acompanharam o processo até o
presente momento, razdo pela qual requer seja reconhecida a nulidade
do feito com esteio nos arts. 101 e 564, I, ambos do CPP, em funcao da
conducdo do processo pelo aludidos Promotores, reconhecendo-os
suspeitos, nos termos do art. 104 do CPP.

126 MARQUES, José Frederico. Tratado de direito processual penal. V. 2. Sdo Paulo:
Saraiva, 1980, p.273-274.

127 BRASIL. STJ. Quinta Turma. HC 136.771/GO. Rel. Min. Laurita Vaz. J. 27/09/2011,
DJe 19/12/2011. Ementa parcial.
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PREJUIZO: A juntada fracionada e seletiva de elementos
produzidosdeformadireta pelo Ministério Publicoeminquéritocivil,
prejudica o Defendente na medida em que impede a compreensdo
completa dos fatos, o adequado exercicio do contraditério e da
ampla defesa com a indicacao de elementos da integra das provas
que permitam esclarecer os fatos e sua inocéncia. Inviabiliza-se,
ainda, o adequado controle da prova, ja prejudicado na medida em
que o Ministério Publico afasta-se da func¢éo de controle e filtro para
atuar diretamente na condugdo do inquérito.

PREQUESTIONAMENTO: A ndojuntadaintegral doselementos
de instrugdo caracteriza atuagdo parcial do Ministério Publico e
ofende os parametros estabelecidos pelo STF nos precedentes HC
89837 e RE 593727 e pelo STJ no HC 136771/GO para a investigacao
direta pelo Ministério Publico, bem como aos artigos 101 e 104 do
CPP e ao artigo 5°, inciso LIV (devido processo legal), da CR/88.
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28. AUSENCIA DE CONTROLE JURISDICIONAL DA
DENUNCIA, NOS TERMOS DOS PRECEDENTES DO STF,
EM CASO NO QUAL A INVESTIGACAO SEJA CONDUZIDA
DIRETAMENTE PELO MINISTERIO PUBLICO

A tese foi apresentada em caso no dmbito de um caso acerca
da responsabilidade penal de profissionais de engenharia
e gestores empresariais em fung¢do do desabamento de
uma construgdo. A apuragdo foi realizada também pelo
Ministério Publico. A tese processual em questdo discorre
sobre a necessidade do reconhecimento da nulidade
por auséncia controle jurisdicional do recebimento da
denincia, diante da falta de motivacdo, nos termos do
art. 93, IX, da CR/88 e do art. 564, IV, do CPP.

O Cédigo de Processo Penal, bem como a Constituicdo da
Republica de 1988, impde os limites para o exercicio da persecutio
criminis. Nesse sentido, consiste em interesse do proprio Estado
Brasileiro a preservacdo da liberdade do individuo contra o
furor condenatério, de consequéncias desastrosas e o dever de
fundamentacao das decisdes judiciais consiste em ferramenta
indispensavel para o alcance dos objetivos propostos para o processo
penal em um contexto democratico.

O dever de fundamentacdo das decisdes judiciais, revestido de
maior dignidade apds a promulgacdo da Constituicdo da Republica
de 1988'%, ¢é ingrediente indispensavel para viabilizar a efetiva
participacdo das partes na construcdo do provimento e, em razao
da natureza democrdtica do Estado patrio, transcende o papel

128 “Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora
sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

IX - todos os julgamentos dos 6rgios do Poder Judicidrio serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei, se o interesse
publico o exigir, limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes;”
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endo-processual e desempenha, inclusive, “funcio politica”?, pois
permite o controle da atividade jurisdicional ndo apenas pelas partes,
mas pela populacdo em geral. Contemporaneamente, a motivacao das
decisoes jurisdicionais interessa inclusive ao juiz, pois, mediante ela,
evidencia a sua atuacdo imparcial e justa™.

De modo algum a garantia constitucional de
motivacdo das decisoes pode ser reduzida a mera
formalidade vazia de conteudo. A argumentacdo
concreta é pressuposto de validade das decisées
jurisdicionais e ndo pode ser substituida por citacdes
doutrindrias, mengdo a textos legais ou a outras
decisoes de Tribunais e muito menos por brocardos
e expressoOes cravadas no ordenamento por influxo
histérico, mistico ou transcendental, sob pena de se
instaurar o “arbitrio palavreado™.

Nesse contexto, a motivacao serve para o controle
da racionalidade da decisdo judicial. Ndo se trata
de gastar folhas e folhas para demonstrar erudigéo
juridica (e jurisprudencial) ou discutir obviedades.
O mais importante é explicar o porqué da decisio,
o que o levou a tal conclusdo sobre a autoria e
materialidade. A motivacdo sobre a matéria fatica
demonstra o saber que legitima o poder, pois a pena
somente pode ser imposta a quem - racionalmente
- pode ser considerado autor do fato criminoso
imputado.

Mais, a fundamentacdo ndo deve estar presente
apenas na ‘sentencga’, mas também em todas as

129 FRANCO, Alberto Silva, STOCO, Rui. Cddigo de processo penal e sua interpreta¢do
jurisprudencial. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. V. 1. p. 987.

130 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 4. Ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005. p. 135.

131 “Oxald f6ssemos uma nacéo de juristas. Mas o que somos, € uma nacao de retdricos.
Os nossos governos vivem a envolver num tecido de palavras os seus abusos, porque
as maiores enormidades oficiais tém a certeza de iludir, se forem lustrosamente
fraseadas. O arbitrio palavreado, eis o regimen brasileiro” BARBOSA, Rui. Juristas e
retoricos. Antropologia. Selecdo, prefacio e notas de Luis Viana. Rio de Janeiro: Casa de
Rui Barbosa, 1953. p. 109.
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decisGes interlocutérias tomadas no curso do
procedimento, especialmente aquelas que impliquem
restricdes de direitos e garantias fundamentais, como
os decretos de prisdo preventiva, interceptacdo das
comunicagoes telefénicas, busca e apreensio etc'®.

Nao obstante o Exmo. Juiz ter elaborado um relatério do caso,
uma iniciativa positiva e, infelizmente, pouco comum em matéria
de recebimento de denuncia, o ato decisério ora combatido nao
fundamentou o recebimento da denuncia, mas apenas fez mencéo
expressa a existéncia de pressupostos legais e condicdes da acao, in
verbis:

[print excluido para preservagdo do caso)

NZo houve motivagdo, mas tdo somente uma mencio genérica
a trés expressoes juridicas “requisitos do art. 41 do CPP”, “indicios de
materialidade e autoria delitivas” e “constituindo os fatos narrados,
em tese, crimes capitulados”, sem haver a mencao a elementos faticos
que demonstrem o preenchimento, no caso concreto, das exigéncias
previstas no Cédigo de Processo Penal.

Data venia, nao foram langados os argumentos necessarios para
que se identifique o controle jurisdicional da justa causa e dos outros
elementos exigidos pelo artigo 41 do Cédigo de Processo Penal para
validade da instauracdo do processo em casos em que o Ministério
Publico promove, de maneira direta, a colheita de elementos de
investigacao.

A violacdo a norma processual constitucional, por atingir as
exigéncias minimas para a adequacgdo do exercicio jurisdicional ao
modelo constitucional, geranulidadeabsoluta, emvirtudedagravidade.
Por se tratar de nulidade absoluta, sublinhe-se que nao ha necessidade
de demonstracao de prejuizo, sendo o mesmo presumido em razdo
da magnitude da violagdo. Nao obstante, o prejuizo ao Defendente

132 LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 3.ed.
Vol. I. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 196.
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se mostra evidente, visto que a auséncia de controle jurisdicional
sobre a atuacdo do Ministério Publico na investigacdo criminal obsta
diretamente o exercicio de seus direitos ao contraditério e a ampla
defesa, bem como o submete a todas as gravosas consequéncias da
instauracdo de um processo penal - exposicdo de sua intimidade e
privacidade, impactos midiaticos, estigmatizagdo e custos financeiros
- sem que haja razdes juridicas para isso.

Conforme expresso nas decisdes do STF que autorizaram a
investigacdo penal pré-processual pelo Ministério Publico, além do
respeito aos direitos individuais do polo passivo, seria fundamental a
juntada de todos os documentos relacionados com o fato em apuracao
e um permanente controle jurisdicional dos atos.’** Nesse sentido
estdo as licoes de Geraldo Prado:

Uma investigacgdo criminal dirigida pelo Ministério
Publico somente gozaria de status de conformidade
constitucional se viabilizasse em tese a concretizagao
de amplo repertério de providéncias de participacdo
da defesa, e ademais se estivesse sujeita ao controle
judicial [...] admitir-se a investigac&o pelo Ministério
Publico dissociada da intervencdo defensiva e do
controle judicial configuraria violacdo ao Estado de
Direito™*.

Uma redobrada atenc¢do a obrigacdo do controle jurisdicional
dos atos, conforme destacado pelo STF, se mostra justificavel nos
contextos em que o Ministério Publico conduz pessoalmente a
producao dos atos probatdrios pré-processuais.

O novo papel do Ministério Publico assemelha-se a atribuigdo
previstano modelo processual penal italiano em que o Publico Ministero

133 BRASIL. STF. Tribunal Pleno. RE 593727. Rel. Min. Cezar Peluso, Rel. p/ Acérdio:
Min. Gilmar Mendes. J.14/05/2015, Repercussédo Geral - DJe-175, P. 08/09/2015. Ementa
parcial.

134 PRADO, Geraldo Luiz Mascarenhas. A investigacdo criminal e a PEC 37. Boletim
IBCCRIM, Sao Paulo, v. 21, n. 248, p. 5-7, jul.. 2013, p.06.

240 | TESES



como responsavel pela indagini preliminare deve respeitar uma série
de parametros para a preservacao das garantias e direitos individuais
e, a este respeito, a figura do GIP (giudice di indagine preliminare)
exerce papel preponderante na filtragem das investigacdes conduzidas
pelo Ministério Publico, pois cabe a ele uma andlise concreta e
fundamentada dos elementos apresentados como base de sustentagdo
da denuncia'®

Sem o devido controle jurisdicional, como determinado pelo
STF, a simples assuncio da atribuicdo de promover investigacdo pré-
processual restauraria uma estrutura medieval de relacao linear entre
individuo e Estado envolto de preconceitos e juizos preconcebidos
e que imporiam a instauracao do processo sem filtros ou controles,
mas tao somente como mera continuidade na investigacao preliminar,
forjada sob a perspectiva inquisitiva do MP.

Nesse contexto, o dever de motivacao, como elemento
indissocidvel do controle jurisdicional, adquire uma importancia
destacada e mereceu mencao expressa e enfatica do STF**.

No caso em anadlise, o ato judicial de recebimento de dentncia
ndo foi produzido com respeito material aos requisitos do Cédigo de
Processo Penal. Ndo foi possivel identificar a efetiva verificacdo da
justa causa para a instauracao da acdo penal.

Nunca é demais pisar e repisar a necessidade de implementacgao
concreta dos dispositivos constitucionais e, por essa razdo, motivar
um ato judicial ndo pode consistir tio somente em transcricao de
dispositivos legais.

135 No modelo processual penal italiano existe a figura do giudice per le indagini
preliminari, responséavel pela protecdo dos direitos fundamentais dos investigados
durante o inquérito ou procedimento investigatério, bem como pela garantia do
direito a duracéo razodavel desse procedimento. Nesse sentido: RUGGIERI, Francesca.
La giurisdizione di garanzia nelle indagini preliminari. Mildo: Giuffreé Editore, 1996. p. 08

136 BRASIL. STF. Tribunal Pleno. RE 593727. Rel. Min. Cezar Peluso, Rel. p/ Acérdéo:
Min. Gilmar Mendes. J. 14/05/2015, Repercussdo Geral - DJe-175. P. 08/09/2015.
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No nobre papel decisério, cabe ao Juiz apontar no caso concreto,
dentre os elementos de instrucdo, quais foram utilizados para
preencher os requisitos previstos na lei para o ato.

No caso, deveria o Exmo. Juiz indicar quais os elementos pré-
processuais serviram para formar o seu convencimento de que havia
justa causa para a instauragdo de acao penal em face do Defendente,
situacdo que ndo ocorreu.

O relatério do caso, mostrou que o Exmo. Juiz, estudou o caso,
situacdo compativel com o comprometimento e a seriedade do
Magistrado. No entanto, para a satisfacdo do dever constitucional
de motivagdo e do controle jurisdicional determinado pelo STF, data
venia, nao é suficiente.

Pelo explanado, requer-se o reconhecimento de nulidade por
auséncia controle jurisdicional do recebimento da dentncia, diante da
violagdo ao dever de motivacao das decisOes judiciais e aos principios
do contraditério e ampla defesa, nos termos dos artigos 93, IX. e 5°, LV,
ambos da Constituicdo da Republica e do artigo 564, IV, do Cédigo de
Processo Penal.

PREJUIZO: A auséncia de controle jurisdicional sobre a
atuacgdo do Ministério Publico na investigagdo criminal causa grave
prejuizo ao Defendente, visto que obsta o exercicio de seus direitos
ao contraditério e a ampla defesa, bem como o submete a todas
as gravosas consequéncias da instauracdo de um processo penal -
exposicao de sua intimidade e privacidade, impactos midiaticos e
de estigmatizacao, custos financeiros - sem que haja razdes juridicas

para isso.

242 | TESES



PREQUESTIONAMENTO: A auséncia de fundamentacdo do
ato judicial que recebeu a denuncia configura auséncia de controle
jurisdicional sobre atuacdo do Ministério Publico na investigacao
criminal representando afronta direta ao disposto no artigo 93, IX
(dever de motivagdo das decisdes), e art. 5°, LV (contraditdrio e ampla
defesa), ambos da CR/88, bem como os parametros estabelecidos

pelo STF para a investigacdo direta pelo Ministério Piblico como no
caso do RE 593727.
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29. OPORTUNIDADE DE PARTICIPAGAO DO MINISTERIO
PUBLICO FORA DAS HIPOTESES E LIMITES LEGAIS

A tese foi apresentada em caso no dmbito de um caso acerca
da responsabilidade penal de profissionais de engenharia e
gestores empresariais em fun¢do do desabamento de uma
construgdo. Foi ofertada oportunidade de participacdo
para o Ministério Publico fora das hipéteses e limites
legais. A tese processual em questdo discorre sobre a
conformacdo da nulidade, na forma do art. 564, IV, do
CPP, diante da violacdo aos principios da legalidade,
paridade de armas e contraditério, bem como o efetivo
exercicio do direito de defesa técnica, indeclindvel e
irrenuncidvel, nos termos do art. 5°, LV, da CR/88 e do
art. 8%, 2, “c”, da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos.

Apds a apresentacdo da resposta a acusacdo em favor dos
acusados “(...)” e “...)", vinculados a “Sociedade Empresarial (...)",
o MM. Juiz de Direito proferiu despacho determinando reabertura
de vista ao Ministério Publico para que oferecesse “parecer” sobre
as alegacoes defensivas (fls...). O 6rgdo do MP (fls...), atendendo ao
despacho judicial, praticou ato processual atipico, consubstanciado
na apresentacio de uma verdadeira IMPUGNACAO a resposta escrita
daqueles acusados.

No despacho que determinou a restituicio do prazo para o
Defendente apresentar a resposta a acusagdo (fls...), percebe-se a
mesma conduta anteriormente verificada: novamente foi ofertada ao
Ministério Publico oportunidade para impugnacdo a resposta escrita
da Defesa, participacio essa fora das hipéteses e dos limites legais
para a sua atuacao.

Verificando tratar-se de oportunidade ndo prevista em lei e que
retira da Defesa a prerrogativa de manifestar por dltimo antes de
se proferir uma decisdo, a Defesa apontou a irregularidade em sua
Resposta a Acusagdo, requerendo desde entdo a apreciacdo de suas
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teses defensivas sem a oitiva do Ministério Publico. Entretanto, logo
apos, foi deferida vistas ao Ministério Publico, o qual efetivamente
apresentou longa peti¢do contrapondo-se as teses defensivas (fls...).

Vale observar que, ap6s esse momento, ndo foi conferida a
Defesa nova oportunidade para contraditar e impugnar a peticdo do
Ministério Publico, perdendo a prerrogativa processual de falar por
ultimo.

Nessestermos, foiconcedidaaoMinistérioPublicoaoportunidade
de tréplica ou impugnacio a resposta a acusacao, situacdo que, além
de ndo encontrar qualquer previsao normativa, importa em quebra
das garantias da paridade de armas, do contraditério e da ampla defesa
com nitido favorecimento ao 6rgao acusatério em prejuizo a defesa.

A importacdo de figura prépria do processo de partes
particulares para o processo penal subverte o principio do favor rei e
quebra a estrutura constitucionalmente consagrada de que a Defesa
atua contrario sensu em relagdo a imputagao.

Note-se que, apds a promulgacdo da Constituicio de 1988, o
Ministério Publico abandonou a singela fun¢do de 6rgdo de acusagdo
para adquirir um novo papel de representante da sociedade. Assim,
pelo principio da obrigatoriedade, deve propor uma agdo penal quando
convencido da existéncia de justa causa e, ao longo do processo,
adstrito aos termos da denuncia, buscar apurar a veracidade ou nédo
da imputacio originaria. No modelo de processo penal adotado, a
condugdo das acbOes ministeriais ndo depende das manifestaces
defensivas a quem cabe reagir a imputacdo do Ministério Publico e,
por isso, falar sempre apds o titular da acdo.

Enquanto 6rgdo publico, sua atuacido encontra-se adstrita a
legalidade (art. 37 da Constituicdo da Republica de 1988)** e, portanto,
as oportunidades para a sua atuagdo no processo penal somente
podem ocorrer nas hipoteses previstas em lei e nos estritos limites

137 Constituicdo da Republica de 1988. “Art. 37. A administracdo publica direta e
indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998)”.
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impostos por tais normas. Diante disso, evidencia-se a primeira
irregularidade na concessdo de oportunidade para manifestacao do
Ministério Publico sem lastro na legalidade.

Soma-se a isso a ampliacdo na disparidade entre as partes no
processo penal, em completa subversio a paridade de armas, corolario
do principio do contraditério.

Isso porque o processo penal apresenta uma natural disparidade
aprioristica em sua geometria, uma vez que se contrapoem, de um
lado, o Estado-poder, com todo o seu aparato penal, e, de outro, o
individuo. Com efeito, o Ministério Publico exerce funcao no processo
e enquanto titular da acdo penal, detém o aparato estatal em seu
favor: possui dominio sobre as investigacdes criminais; poderes para
requerer o cerceamento da liberdade do acusado para a coleta de
provas - prisdo temporaria —; poder para intervir na esfera juridica do
acusado para a produgdo probatdria por meio da quebra de sigilo de
dados, quebra de sigilo bancario e interceptacdes telefonicas, dentre
outros.

Essa especial geometria do processo penal exige a previsdo de
uma série de principios e normas para que sejam conferidas ao acusado
as mesmas oportunidades e chances que o Ministério Publico. Nesse
sentido a oportunidade de apresentar suas teses por ultimo, buscando
sua equiparagdo de forma paritdria.

O principio do contraditério faz também frente a esse aparato
estatal e a disparidade natural do processo penal. Como direito que
assegura a participagdo do acusado no processo, ira desenvolver sua
eficdcia elevando o individuo a uma posicao paritaria na medida em
que permite que este atue no processo de forma efetiva e plena.

Destaca-se que o contraditério, muito além do cumprimento
de simples formalidade, constitui garantia indeclinavel e, para sua
validade, exige que sejam viabilizadas todas as circunstancias que lhe
confiram efetividade e assegurem seu exercicio pleno**.

138 Nesse sentido: COMOGLIO, Luigi Paolo. Giurisdizione e processo nel quadro delle
garanzie costituzionali. Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, Giuffre Editore,
Milano, v. 48, n. 4, p. 1063-1111, dic., 1994, p.1084 e GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas
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Enquanto imperativo que assegura e viabiliza a participagdo do
individuo, o principio do contraditério deve desenvolver sua eficacia
em todos os momentos do processo, permitindo ao acusado a utilizacdo
de todos os meios para tanto.

O que ocorreu no presente caso, contudo, é o exato oposto a
sistemdtica de garantias processuais que buscam conferir paridade
de armas ao particular. Criou-se oportunidade de participacdo para
0o Ministério Publico sem qualquer lastro legal, desvinculado ao
exercicio de sua funcao publica conforme determinada em lei, em
prejuizo do Defendente.

Reitere-se que, para além da principiologia, as proprias normas
processuais penais preveem, na construcao formal do processo, alguns
aspectos que buscam reduzir o desequilibrio entre as partes, como ao
estabelecer que a ultima palavra no processo pertenca a defesa. Ou
seja, a propria lei, identificando uma auséncia de paridade entre as
partes ja estabelece no plano da legalidade certas compensagoes ao
réu. O que foi subvertido no presente caso.

Diante do exposto, requer-se que seja decretada a nulidade do
processo pelo cerceamento de defesa, na forma do artigo 564, inciso
IV, do Cddigo de Processo Penal, verificada a violacdo a legalidade no
exercicio das func¢oes publicas (art. 37 da Constituicdo da Republica)
e ao efetivo exercicio do direito ao contraditério e a ampla defesa,
nos termos do artigo 5°, inciso LV, da Constitui¢do da Republica'® de
1988 e do artigo 8° 2, “c”, da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos'.

tendéncias do direito processual: de acordo com a constituicio de 1988. Rio de Janeiro:
Forense Universitdria, 1990, p.18.

139 Constituicdo da Republica, art. 5°, inciso LIV - ninguém sera privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal.

140 ARTIGO 8 - Garantias Judiciais - (...) 2. Toda pessoa acusada de delito tem direito
a que se presuma sua inocéncia enquanto nido se comprove legalmente sua culpa.
Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas: (...); ¢) concessdo ao acusado do tempo e dos meios adequados
para a preparacao de sua defesa.
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PREJUIZO: A atuacio do Ministério Ptblico fora das hipéteses
legais gera grave prejuizo ao Defendente, pois o submete a total
disparidade entre os instrumentos que o Estado acusador possui em
contraposicdo aos instrumentos defensivos, provocando uma maior
participacgdo do érgdo acusatério do que da defesa na construcao do
provimento jurisdicional e possibilitando assim, maiores chances
de uma condenacao do que uma absolvic¢ao.

PREQUESTIONAMENTO: O oferecimento de oportunidade
extralegal de participacdo ao Ministério Publico, apds o
oferecimento de resposta a acusacdo, caracteriza violagdo aos
artigos 5°, LV (contraditério e ampla defesa), da CR/88, ao artigo 8°,
2, “c”, da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos e ao artigo
564, inciso IV, do CPP verificada a violagdo a legalidade no exercicio
das fungoes publicas (art. 37 da CR/88).
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30. INQUERITO POLICIAL INSTAURADO ANTES
DO LANCAMENTO DEFINITIVO DO TRIBUTO EM
VIOLAGAO AO ENUNCIADO DA SUMULA VINCULANTE
N° 24 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A tese foi apresentada em Habeas Corpus, cuja ordem
foi concedida em favor de Executivos de Companhia
Multinacional no dmbito de operagdo envolvendo supostos
crimes de corrupg¢do na esfera federal.

A tese em questdo discorre sobre o fato de que, no caso, a
instauragdo de inquérito antes do lan¢amento definitivo
do tributo ocorreu em expressa violacdo a Sumula
Vinculante n° 24 do Supremo Tribunal Federal, tema
arguido nos termos do art. 564, IV, do CPP.

Nos termos da Simula Vinculante n° 24, do Supremo Tribunal
Federal, a tipicidade da infracdo material contra a ordem tributdria,
descrita nos incisos I a IV, do art. 1° da Lei n° 8.137/1990 esta
condicionada ao langamento definitivo do tributo. Segundo o verbete:
“Ndo se tipifica crime material contra a ordem tributdria, previsto no art.
1° incisos I a IV, da Lei 8.137/1990, antes do lancamento definitivo do
tributo”.

Antes que se implemente tal providéncia, caracterizada pela
inscricao definitiva do débito tributario em divida ativa, ndo se pode
cogitar de qualquer investigacdo de carater penal. Afinal, se ndo ha,
até o encerramento da discussdo na esfera administrativa-fiscal,
crime contra a ordem tributaria, evidentemente nao se deve admitir
a deflagracdo de uma investigacdo de natureza penal para apurar fato
que ainda nao se reveste de tipicidade.

Nos termos do art. 4° do Cédigo de Processo Penal** o inquérito
policial deve ser insaturado para apuracdo de infracdes penais e de
sua autoria, determinando claramente que para sua instauracao

141 Art. 4° do CPP: A policia judicidria serd exercida pelas autoridades policiais no
territério de suas respectivas circunscricdes e terd por fim a apuracéo das infracdes
penais e da sua autoria.

TESES | 251



devem existir ao menos indicios da existéncia de crime. Nos casos
de delitos tributarios de natureza material, a tipicidade, elemento
essencial para a configuragdo de um delito, apenas é conformada apds
o langamento definitivo do tributo, ou seja, apds a finalizacdo da etapa
administrativa. Assim, se mostra clara a ilegalidade de instauracao
de inquérito policial, em situacdo que é evidente a inexisténcia de
infracdo penal, em funcao da inexisténcia da propria tipicidade do
crime. Segundo doutrina sobre o tema: “se houver discussdo sobre a
existéncia de obrigacdo tributdria, pressuposto sem o qual ndo hd que se
falar em crime, é necessdrio esperar o lancamento definitivo do tributo, com
o encerramento da via administrativa. [...] é pressuposto do comportamento
tipico que haja nascido uma divida tributdrial*?”.

Também entendendo ser o lancamento definitivo do tributo
elemento imprescindivel da tipicidade penal estd HELOISA ESTELITTA
e ALDO DE PAULA JUNIOR:

Ora, se o tipo penal tributdrio toma como elemento
normativo do tipo o termo tributo, que so se configura
como objeto de uma relacdo juridico-tributdria convertida
em linguagem juridica competente (lancamento), e tendo
sido a conversdo fulminada pela decadéncia, € invidvel
a configuragdo do tipo penal tributdrio por auséncia de
um de seus elementos**.

Nesse sentido estd também o entendimento do Superior Tribunal
de Justica, que reconheceu a necessidade de suspensao do tramite de
acao penal em func¢ao da indefinicdo sobre o langamento do tributo,
demonstrando que antes da constituicdo do crédito tributario ndo ha
que se falar em tipicidade penal:

142 BITENCOURT, Cezar Roberto; MONTEIRO, Luciana de Oliveira. Crimes contra a
ordem tributdria. Sdo Paulo, Saraiva, 2013, p. 150.

143 ESTELLITA, Heloisa; PAULA JUNIOR, Aldo de. Os efeitos da decadéncia do crédito nos
crimes contra a ordem tributdria. In: PEIXOTO, Marcelo Magalhdes; ELALI, André (org.).
Direito Penal Tributdrio. Sdo Paulo: MP, 2005. p. 26.
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ST): PROCESSO PENAL. RECURSO EM HABEAS
CORPUS. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA.
TRANCAMENTO DA AGAO PENAL POR AUSENCIA
DE JUSTA CAUSA. SUMULA VINCULANTE N. 24/
STF. PECULIARIDADES DO CASO. PROCEDENCIA
DA AGCAO CIVEL DE ANULACAO DO CREDITO
TRIBUTARIO, AINDA PENDENTE DE RECURSO.
FLAGRANTE ILEGALIDADE. SUSPENSAO DA ACAO
PENAL E DO PRAZO PRESCRICIONAL. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO.

1. Nos termos do entendimento consolidado desta
Corte, o trancamento da agdo penal ou inquérito
por meio do habeas corpus é medida excepcional,
que somente deve ser adotada quando houver
inequivoca comprovacéo da atipicidade da conduta,
da incidéncia de causa de extinc¢do da punibilidade
ou da auséncia de indicios de autoria ou de prova
sobre a materialidade do delito. 2. No caso dos autos,
perquire-se a suposta pratica do crime do art. 1°, inciso
II, da Lei n. 8.137/1990 que estabelece: “Constitui
crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir
tributo, ou contribuicéo social e qualquer acessoério,
mediante as seguintes condutas: fraudar a fiscalizacéo
tributaria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo
operacdo de qualquer natureza, em documento ou
livro exigido pela lei fiscal”. 3. Segundo o verbete
sumular vinculante n. 24/STF: “Nao se tipifica o crime
material contra a ordem tributdria, previsto no art. 1°,
incisosIalV, daLein. 8.137/90, antes do lancamento
definitivo do tributo”.

4. ¥ imprescindivel destacar o entendimento reiterado
desta Corte Superior acerca da independéncia entre
as esferas civel e penal, de modo que a “impugnagio
do débito na seara civel, nfo obstante possa ter
consequéncias sobre o julgamento da lide penal,
ndo obsta, automaticamente, a persecutio criminis”
(HC 103.424/RS, Rel. Ministro MARCO AURELIO
BELLIZZE, QUINTA TURMA, DJe 16/03/2012).
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6. As circunstdncias peculiares do caso em exame apontam
para caminho diverso da jurisprudéncia, pois foi dada
procedéncia a agdo anulatdéria da constituicdo do crédito
tributdrio, mediante sentenca confirmada em sede de
reexame necessdrio, contudo, ainda, ndo definitiva.

7. No caso, a “conclusdo alcangada pelo juizo civel afetou
diretamente o lancamento do tributo, maculando a
propria constitui¢do do crédito tributdrio, razdo pela
qual mostra-se prudente aguardar o julgamento definitivo
na esfera civel” (HC 161.462/SP, Rel. Ministro MARCO
AURELIO BELLIZZE, QUINTA TURMA, DJe 25/6/2013).
8. Recurso parcialmente provido para determinar a
suspensao da agdo penal n. 0004789-64.2010.8.24.0061,
bem como do prazo prescricional, até o transito
em julgado da acfio anulatéria n. 0023993-
03.2009.8.24.0038*.

Ademais, importante mencionar o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal, que se mostra totalmente em consonancia com a
presente tese, visto que esse reconhece a necessidade de trancamento
do inquérito policial instaurado nos casos de auséncia de lancamento
definitivo do tributo:

STF: EMENTA: HABEAS CORPUS. TRANCAMENTO DE
INQUERITO. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA.
LANCAMENTO DO RESPECTIVO TRIBUTO AINDA
NAO CONSTITUIDO EM DEFINTIVO. SUMULA
VINCULANTE 24. ORDEM CONCEDIDA. Nos termos
da Sumula Vinculante 24, impde-se o trancamento
de inquérito que apura a prdtica, em tese, de crime
contra a ordem tributdria (art. 1° da Lei 8.137/1990),
se o respectivo langamento tributdrio ainda ndo foi
definitivamente constituido. Ordem concedida, para
o trancamento do inquérito, quanto ao crime descrito

144 BRASIL. STJ. Quinta Turma. RHC 34.159/SC. Rel. Min. Ribeiro Dantas. J. 12/12/2017,
DJe 19/12/2017.
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no art. 1° da Lei 8.137/1990, até que ocorra o respectivo
lancamento definitivo do tributo!*.

Contrariando a légica acima, no presente caso as investigacoes
de natureza criminal se iniciaram antes do lancamento definitivo
do tributo, ou seja, foi instaurado inquérito policial a despeito da
comprovada inexisténcia de infracao penal, visto a disposicao sumular
(Simula Vinculante n° 24 do STF) que determina a possibilidade de
existéncia da tipicidade apenas apds o lancamento de finitivo do
tributo.

No caso em questdo, nao houve a aplicagdo do entendimento
correto, visto que se permitiu a manutencio do trimite do inquérito
policial a despeito da inexisténcia de divida tributdria constituida.
Assim, percebe-se que o enunciado da Simula Vinculante n° 24 do STF
nao foi aplicado, tendo sido instaurada investigacdo para apurar fato
atipico, o que é vedado pelo ordenamento juridico patrio.

Ante o exposto, requer a Defesa o reconhecimento da
contrariedade ao disposto na Sumula Vinculante n° 24 do Supremo
Tribunal Federal, para conceder o presente Habeas Corpus, trancando-
se o referido inquérito policial, nos termos do art. 564, inciso IV, do
Cddigo de Processo Penal, bem como do entendimento do Supremo
Tribunal Federal- HC 96832 e Superior Tribunal de Justiga- STJ. RHC
34.159/SC.

145 BRASIL. STF. Segunda Turma. HC 96832. Rel. Min. Joaquim Barbobsa. J. 10/08/2010,
P. 10/09/2010.
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PREJUIZO: O ndo trancamento do inquérito policial
instaurado para investigacao de delito tributario em relagdo ao qual
ainda ndo ocorreu o langamento definitivo do tributo gera grave
prejuizo ao Paciente, visto que o submete as gravosas consequéncias
da instauracdo do processo penal - exposicdo de sua intimidade
e privacidade, impactos mididticos, de estigmatizacdo e custos
financeiros - em funcao de fato reconhecidamente atipico, visto ser
reconhecido pelos Tribunais Superiores que antes do lancamento
definitivo do tributo ndo ha tipicidade.

PREQUESTIONAMENTO: O nio trancamento do inquérito
policial instaurado para investigacao de delito tributario em relagdo
ao qual ainda ndo ocorreu o lancamento definitivo do tributo
configura violagao Sumula Vinculante n° 24 do Supremo Tribunal
Federal, ao art. 564, inciso IV, do CPP (omissao de formalidade
essencial), bem como do entendimento do STF: HC 96832 e STJ:
RHC 34.159/SC.
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31. CABIMENTO DE HABEAS CORPUS PARA
RECONHECIMENTO DE ILICITUDE DE PROVAS

A tese foi apresentada em Habeas Corpus, cuja ordem
foi concedida em favor de Executivos de Companhia
Multinacional no dmbito de operagdo envolvendo supostos
crimes de corrupg¢do na esfera federal.

O lastro probatério apresentava uma série de ilicitudes
na obtencdo de provas. A tese em questdo discorre sobre
o cabimento da impetragdo de Habeas Corpus para o
afastamento das referidas irregularidades.

Os pacientes respondem a acdo penal pela suposta pratica do
crime de corrupgdo ativa apurado no ambito da “Operacao (...)"**. Em
sintese, a denuncia oferecida pelo Ministério Publico Federal alega que
os pacientes, na condicdo de executivos da “Sociedade Empresarial
(...)", teriam corrompido o entdo “Funciondrio Pablico (...)”, para votar
favoravelmente aos interesses da empresa no ambito de processos
administrativos sobre 4gio interno e autuagoes fiscais, em razdo de
suposta sonegacao de Imposto de Renda - IR e Contribuicdo Social
sobre o Lucro Liquido - CSLL envolvendo lucros das subsidiarias no
exterior. A suposta corrupcao teria ocorrido por meio da contratacao
de empresas de assessoria e da subcontratacao de um escritério de
advocacia.

Em relagdo aos pacientes, a denuncia é substancialmente
baseada em conversas de e-mail armazenadas que foram apreendidas
por meio da Medida Cautelar de Interceptacdo das Comunicagoes
Telematicas n° (...), em tramite perante a (...). Ocorre que as conversas

146 Cédigo Penal

“Art. 333 - Oferecer ou prometer vantagem indevida a funciondrio publico, para
determind-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio:

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. (Redacéo dada pela Lei n® 10.763,
de 12.11.2003).

Paragrafo unico - A pena é aumentada de um terco, se, em razdo da vantagem ou
promessa, o funcionario retarda ou omite ato de oficio, ou o pratica infringindo dever
funcional.”
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de e-mail que lastreiam a acusacdo formulada contra pacientes foram
obtidas ilicitamente. A ilicitude da prova cujo reconhecimento se
pretende por meio desta impetracdo se baseia em dois fundamentos
complementares: a) primeiro, no excesso de execugdo verificado no
cumprimentodasdecisoesjudiciaisdeinterceptacdodascomunicacdes
telematicas dos investigados; b) segundo, na falta de fundamentagio e
na desproporcionalidade da apreensao de e-mails armazenados pelo
periodo de dez anos.

Nao obstante as flagrantes ilegalidades verificadas na obtenc¢ao
dos elementos de prova que lastreiam a acusacdo que pende contra os
pacientes, a r. decisdo contra a qual se impetra o presente writ ainda
assim recebeu a dentincia. E conferir:

[print excluido para preservagdo do caso)

Ao deixar de decretar a ilicitude da prova que sustenta a acusagao
lancada contra os ora pacientes, a r. decisdo que recebera a inicial
acusatdria incorreu na coacgao ilegal que se pretende afastar com este
habeas corpus.

Importante destacar que a jurisprudéncia do STJ é pacifica no
sentido de que é possivel discutir a validade da prova em sede de
habeas corpus, sendo ainda admissivel o préprio trancamento da acao
penal como resultado do reconhecimento da ilicitude da prova. Nesse
sentido:

STJ: HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS.
FLAGRANTE. DOMICILIO COMO EXPRESSAO DO
DIREITO A INTIMIDADE. ASILO INVIOLAVEL.
EXCECOES CONSTITUCIONAIS. INTERPRETAGAO
RESTRITIVA. AUSENCIA DE FUNDADAS RAZOES.
NULIDADE DAS PROVAS OBTIDAS. TEORIA DOS
FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA. PROVA
NULA. TRANCAMENTO DO PROCESSO. ORDEM
CONCEDIDA. EXTENSAO DE EFEITOS AO CORREU.
9. Ordem concedida para, considerando que nao
houve fundadas razdes para o ingresso em domicilio,
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reconhecer ailicitude das provas por tal meio obtidas,
bem como de todas as que delas decorreram, e, por
conseguinte, determinar o trancamento do processo.
Extensdo de efeitos ao corréu'¥’. (ementa parcial)

Com efeito, ao examinar a admissibilidade da acusagdo o juiz
deve averiguar a existéncia de justa causa - isto é, indicios razodveis
de autoria e materialidade - para a instauracdo do processo crime,
conforme o art. 395, III, do CPP. Esse exame devera levar em
consideracao também a idoneidade dos elementos que embasam a
pretensdo acusatoria, tendo em conta o principio da inadmissibilidade
da prova ilicita no processo, positivado nos artigos 5°, inciso LVI, da CF
e 157 do CPP, que impede que as provas ilicitas sejam utilizadas para
embasar uma denuncia ou fundamentar uma condenacao criminal.
Prova disso é que a jurisprudéncia do STJ tem declarado nulas as
denuncias apresentadas com base em provas ilicitas*, inclusive as
acusacoOes oferecidas com esteio em elementos de prova decorrentes
de interceptagoes telefonicas ilegais*. Nesse sentido, a omissdo da r.
decisdo impugnada em decretar a nulidade dos elementos de prova
que sustentam a dentuncia oferecida contra os pacientes desafia a
impetracao deste habeas corpus.

Reitere-se que nao ha davida do cabimento do presente writ para
o reconhecimento das ilegalidades supracitadas. A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal ja assentou que:

STF: [...] se se trata de processo penal ou mesmo de
inquérito policial, a jurisprudéncia do STF admite o
habeas corpus, dado que de um ou outro possa advir

147 BRASIL. STJ. Sexta Turma. HC 686.445/RS. Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz. J.
08/03/2022, DJe 14/03/2022.

148 BRASIL. STJ. Sexta turma. HC 100.879/R]. Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura.
7. 19/08/2008.

149 BRASIL. STJ. Sexta Turma. RHC 12717/MG. Rel. Min. Vicente Leal. DJ de
28/10/2002; BRASIL. STF. Segunda Turma. HC 81154/SP. Rel. Min. Mauricio Corréa,
DJ de19.12.2001; e STF, HC 72588, Rel. Min. Mauricio Corréa, Segunda Turma, DJ de
04.08.2000.
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condenacdo a pena privativa de liberdade, ainda que
ndo iminente, cuja aplicacdo poderia vir a ser viciada
pelailegalidade contra o qual se volta a impetragdo da
ordem. Nessa linha, néo é de recusar a idoneidade do
habeas corpus, seja contra o indeferimento de prova
de interesse do réu ou indiciado, seja, o deferimento
de prova ilicita ou o deferimento invalido de prova
licita: nessa ultima hipétese, enquadra-se o pedido
de habeas corpus contra a decisdo - alegadamente
nao fundamentada ou carente de justa causa - que
autoriza a quebra do sigilo bancario”*.

Na esteira da jurisprudéncia consolidada no ambito do Supremo
Tribunal Federal®!, esse eg. TRF da 1* Regido tem reconhecido a “[a]
dmissibilidade, em tese, do habeas corpus para impugnar a inser¢do de
provas ilicitas em procedimento penal e postular o seu desentranhamento:
sempre que, da imputagdo, possa advir condenag¢do a pena privativa de
liberdade” .

Por outro lado, ambas as Turmas de Direito Criminal desse
eg. TRF da 1* Regido tem admitido o emprego do habeas corpus para
pleitear o trancamento de acao penal movida sem base em indicios
minimos de autoria e materialidade (justa causa). E conferir:

150 BRASIL. STF. Primeira Turma. HC 79191. Relator Min. Sepulveda Pertence. Julgado
em 04/05/1999, D] de 08/10/1999.

151 A titulo exemplificativo, é ver-se também o seguinte precedente do BRASIL. STF:
BRASIL. STF. Primeira Turma. HC 80949. Rel. Min. Sepulveda Pertence. J. 30/10/2001,
DJ 14/12/2001. Assim, o STF tem reconhecido a ilicitude de provas na via do habeas
corpus. Confira-se: “Habeas corpus. 2. Inviolabilidade de domicilio (art. 5°, IX, CF).
Busca e apreensio em estabelecimento empresarial. Estabelecimentos empresariais
estdo sujeitos a protecdo contra o ingresso nio consentido. 3. Néo verificagdo das
hipéteses que dispensam o consentimento. 4. Mandado de busca e apreensio
perfeitamente delimitado. Diligéncia estendida para enderego ulterior sem nova
autorizacdo judicial. Ilicitude do resultado da diligéncia. 5. Ordem concedida, para
determinar a inutilizacdo das provas” (BRASIL. STF. Segunda Turma. HC 106566. Rel.
Min. Gilmar Mendes. J. 16/12/2014, DJe 18/03/2015).

152 BRASIL. TRF1. Quinta Turma. HC 0068571-33.2015.4.01.0000. Rel. Juiz Federal
Ledo Aparecido Alves. J. 21/06/2016, DJE 30/06/2016.
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TRF1: “PROCESSUAL PENAL. ART. 171, § 3°, DO
CP. ART. 19, PARAGRAFO UNICO, DA LEI N°
7.492/86. HABEAS CORPUS. TIPICIDADE. JUSTA
CAUSA. AUSENCIA. TRANCAMENTO DA ACAO
PENAL. EXCEPCIONALIDADE DA MEDIDA. ORDEM
CONCEDIDA. 1. Consoante entendimento firmado
por esta Corte, o trancamento de acgéo penal através
de habeas corpus é medida excepcional que s se
justifica nas hipdteses de manifesta atipicidade
da conduta, na presenca de causa extintiva de
punibilidade, nos casos de auséncia de indicios
minimos de autoria e de materialidade, ou quando
verificada a auséncia de justa causa, o que, sé
assim, evidenciaria o constrangimento ilegal em
consequéncia do exercicio da persecucdo penal.
Precedentes. 2. A auséncia de justa causa que autoriza
o trancamento da agdo é aquela que se apresenta
incontroversa com o simples exame dos autos, sem
a necessidade de se aprofundar no exame da prova
(Nesse sentido: HC 0033526-65.2015.4.01.0000 / MT,
Rel. Desembargador Federal Mdrio César Ribeiro,
Terceira Turma, e-DJF1 de 06/05/2016, dentre
outros). 3. No caso concreto, o negécio juridico
firmado entre o paciente e o anterior proprietario
nio consubstanciou em fraude com o intuito de
obtencio de vantagem ilicita, mediante prejuizo a
Caixa Econdmica Federal, até porque o empréstimo
(financiamento) tomado pelo paciente junto a citada
instituicdo financeira foi totalmente quitado por
ele, fato reconhecido pela CEF. Portanto, nao se
vislumbra, na espécie, a presenca das elementares
que configuram o delito de estelionato (art. 171 do CP).
4. E de se ressaltar que também n#o h4, na hipétese
dos autos, a presenca de indicios minimos de autoria
e materialidade na obtencdo, mediante fraude, do
financiamento habitacional (o que poderia configurar,
ao menos em tese, o delito descrito no art. 19 da
Lei n° 7.492/86) junto a CEF por parte do paciente,
motivo pelo qual se revela ausente (nesse ponto) a
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justa causa, condicdo objetiva de procedibilidade
da acfo penal. 5. Ademais, a prova pré-constituida
nos autos demonstra que n#o ha indicios de que o
paciente tenha atuado, em unidade de designios com
os demais denunciados, para o cometimento dos
crimes narrados na exordial acusatdria, até porque,
conforme ja ressaltado alhures, o paciente quitou
o empréstimo/financiamento por ele realizado e o
bem imével estd em seu nome - néo tendo retornado
ao seu proprietario originario -, o que infirma a tese
de ocorréncia de simulacdo do negécio juridico em
questdo. 6. Portanto, é for¢oso o trancamento da agéo
penal proposta em face do paciente, considerando
que a sua conduta narrada na denuncia se revela
atipica, uma vez que nfo se subsume ao delito de
estelionato (art. 171 do CP), bem como em face da
auséncia de justa causa no tocante ao delito descrito
noart.19dalLein’7.492/86. 7. Ordem concedida™*.
TRF1: “PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.
CRIME AMBIENTAL. ACAO PENAL. TRANCAMENTO.
POSSIBILIDADE. JUSTA CAUSA NAO VERIFICADA.
AUSENCIA INDICIOS MINIMOS DE MATERIALIDAE E
AUTORIA DELITIVAS. CONSTRANGIMENTO ILEGAL.
ORDEM CONCEDIDA 1. O trancamento da acdo penal
pela via do habeas corpus somente é autorizado na
evidéncia de uma situacao de excepcionalidade, vista
como “a manifesta atipicidade da conduta, a presenca
de causa de extin¢do da punibilidade do paciente
ou a auséncia de indicios minimos de autoria e
materialidade delitivas” (HC 110698 - STF). 2. Imputa-
se ao paciente a conduta do art. 40 da Lei n. 9.605/1998
porque segundo a dentincia teria causado dano direto
a Floresta Nacional de Roraima, através da destruicéo
de 1,38 hectares de floreta nativa em seu interior,
sem a autorizacdo do Orgdo Ambiental competente.
3. Orelatério de fiscalizacdo do 6rgao ambiental, no
qual estd embasada a dentincia, informa que apenas

153 BRASIL. TRF1. Quarta Turma. HC 0059738-89.2016.4.01.0000. Rel. Juiz Fed.
Henrique Gouveia da Cunha (Conv.). e-DJF1 de 19/12/2016.
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algumas arvores de pequeno porte foram suprimidas
e que a vegetacdo nativa foi destruida por incéndios
vindos de outras regides, sem qualquer participacdo
de agdo humana. 4. Ausentes indicios minimos de
materialidade e autoria delitivas, resta evidente a falta
de justa causa para a acdo penal. 5. Ordem concedida
para determinar o trancamento da agdo penal”’>.

A propdsito do tema concernente ao conhecimento do habeas
corpus, ndo figura como 6bice ao conhecimento do writ a circunstancia
de estar pendente a decisdo judicial sobre a ratificacdo do recebimento
da denuncia e, portanto, o fato de as teses veiculadas nesta impetracao
ainda ndo terem sido objeto de exame pelo MM. Juizo a quo.

Primeiro, porque a fase a que se refere o art. 396 do CPP se presta
ao exame das hipdteses de absolvicdo sumadria, e ndo propriamente
a andlise da justa causa para o prosseguimento do processo, embora
seja permitido ao magistrado revisitar os requisitos de admissibilidade
da acusacao nesse segundo momento. A idoneidade dos elementos de
prova que embasam a acusacao deveria ter sido averiguada quando do
exame de admissibilidade da denuncia.

Segundo, porque:

STF: “o conhecimento do habeas-corpus nos diversos
graus de jurisdi¢do independe de prequestionamento
na decisdo impugnada: basta que a coagdo seja
imputavel ao 6rgéo de gradacio jurisdicional inferior,
o que tanto ocorre quando esse haja examinado e
repelido a ilegalidade aventada, quanto se omite
de decidir sobre a alegacdo da impetrante ou sobre
matéria sobre a qual, no 4mbito de conhecimento

154 BRASIL.TRF1. Terceira Turma. HC 0025183-17.2014.4.01.0000. Rel. Des. Federal
Ney Bello, e-DJF1 22/08/2014.
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da causa a ele devolvida, se devesse pronunciar de
Ofl’cio”ISS_lSﬁ

Terceiro, porque ja houve recebimento da denuncia formulada
em desfavor dos ora pacientes, o que basta para que haja interesse
juridico no trancamento da acdo penal'™, especialmente quando
a discussao envolve apenas a licitude da prova com base na qual
a denuncia se baseou, matéria de ordem publica cognoscivel em
qualquer grau de jurisdicdo até mesmo de oficio'®®.

De qualquer sorte, mesmo quando se revela incabivel o manejo
do habeas corpus como suceddneo recursal, a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica tem implementado a ordem de habeas
corpus de oficio para reconhecer a ilicitude de provas obtidas mediante
interceptacoes telefonicas e telematicas ilegais'®. De qualquer forma,
portanto, as ilegalidades adiante suscitadas devem ser corrigidas por
meio desta impetragao.

Nesses termos, requer a Defesa o conhecimento do presente
Habeas Corpus para fins de reconhecimento de ilicitude de provas
obtidas mediante interceptacoes telefonicas e telematicas ilegais, com
o consequente desentranhamento destas, nos termos dos artigos 5°,
LVI, da CF e 157 do CPP (inadmissibilidade de provas ilicitas), bem

155 BRASIL. STF. Primeira Turma. RHC 82045. Rel. Min. Sepulveda Pertence. J.
25/06/2002, DJ 25/10/2002.

156 Também nesse sentido: BRASIL. STF. Primeira Turma. HC 82104. Rel. Min.
Sepuilveda Pertence, J. 06/08/2002, DJ 13/09/2002; e BRASIL. STF. HC-QO 81414. Rel.
Min. Sepulveda Pertence. J. 23/10/2001, DJ 14/12/2001.

157 Cf., a propédsito, BRASIL.TRF1. Quarta Turma. HC 0006229-88.2012.4.01.0000. Rel.
Juiza Federal Rosimayre Gongalves de Carvalho. e-DJF1 24/04/2013 PAG 73.

158 Cf., a propésito, BRASIL. TRF1. Terceira Turma. HC 0049827-92.2012.4.01.0000.
Rel. Des. Federal Candido Ribeiro. e-DJF1 14/09/2012.

159 Nesse sentido, confiram-se, exemplificativamente, os seguintes precedentes do
BRASIL. STJ: BRASIL. STJ. Sexta Turma. HC 160.662/R]. Rel. Min. Assusete Magalhaes.
J. 18/02/2014, DJe 17/03/2014; BRASIL. STJ. Quinta Turma. HC 351.407/PR. Rel. Min.
Reynaldo Soares da Fonseca. J. 01/12/2016, DJe 14/12/2016; BRASIL. STJ. Sexta Turma.
HC 185.443/MG. Rel. Min. Nefi Cordeiro. J. 12/04/2016, DJe 23/05/2016; BRASIL.
STJ. Sexta Turma. HC 131.225/SP, Rel. Min. Sebastifo Reis Junior. J. 27/08/2013, DJe
16/09/2013.
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como o entendimento firmado nos julgados do STF - HC 79191 e do
STJ - HC 160.662/R], HC 351.407/PR, HC 185.443/MG, HC 131.225/SP.

PREJUIZO: A manutencio de provas ilicitas no processo
reitera e agrava a violagdo dos direitos fundamentais do paciente,
transgredidos na obtencdo da prova e em sua utilizagdo no
feito. Ademais, ndo conhecer de Habeas Corpus para fins
de reconhecimento de ilicitude de provas obtidas mediante
interceptacoes telefonicas e telematicas ilegais submete o paciente
as gravosas consequéncias da instauracdo do processo penal -
exposicdo de sua intimidade e privacidade, impactos midiaticos,
de estigmatizacao e custos financeiros - com base em elementos
probatdrios ilicitos.

PREQUESTIONAMENTO: O nao conhecimento de Habeas
Corpus para fins de reconhecimento de ilicitude de provas obtidas
mediante interceptacoes telefonicas e telemadticas ilegais viola
frontalmente os artigos 5°, inciso LVI, da CR/88 e 157 do CPP
(inadmissibilidade de provas ilicitas), bem como o entendimento
firmado nos julgados do STF - HC 79191 e do STJ - HC 160.662/R], HC
351.407/PR, HC 185.443/MG, HC 131.225/SP.
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32. AGENTE INFILTRADO E PRINCIPIO
DA NAO AUTOINCRIMINACAO

A tese foi apresentada em defesa de Executivo do ramo de
engenharia em processo relacionado d suposta fraude a
licitagdo, no qual foi imputado a ele o delito previsto no
art. 90 da Lei n° 8.666/1993. A tese em questdo discorre
sobre a ilicitude das provas produzidas por agente
infiltrado, visto que estas foram produzidas em viola¢do
ao disposto nos arts. 10 e 11 da Lei n° 12.850/2013,
inobservado os pardmetros estipulados para o referido
meétodo de producdo de provas, violando, assim, o
principio da ndo autoincriminagdo.

O instituto do agente infiltrado, por vezes denominado agente
encoberto, foi introduzido e regulamentado na legislacdo brasileira
através da Lein.” 12.850/2013, em seus artigos 10 a 14, e dentre os quais
previu-se o seguinte:

Art. 10. A infiltracdo de agentes de policia em
tarefas de investigacio, representada pelo delegado
de policia ou requerida pelo Ministério Publico,
ap6s manifestacdo técnica do delegado de policia
quando solicitada no curso de inquérito policial, sera
precedida de circunstanciada, motivada e sigilosa
autorizacio judicial, que estabelecera seus limites.
(Destacou-se)

Art. 11. O requerimento do Ministério Publico
ou a representagdo do delegado de policia para a
infiltracdo de agentes conterdo a demonstracio da
necessidade da medida, o alcance das tarefas dos
agentes e, quando possivel, os nomes ou apelidos
das pessoas investigadas e o local da infiltracao.
(Destacou-se)

TESES | 267



EmboraaLein®12.850/2013 preveja a possibilidade de infiltragdo
de agentes, nela ndo se conceituou o que seja o agente infiltrado.

Assim, a questdo permaneceu em aberto para discussao na
doutrina e nos Tribunais. Até que, em 2019, o Supremo Tribunal
Federal definiu um pardmetro de distincdo entre a infiltragcdo de
agente policial e o trabalho de agente de inteligéncia, nos seguintes
termos:

STF: (...) em esséncia, a distincio entre agente
infiltrado e agente de inteligéncia (a) se dd em razao
da finalidade e amplitude de investigacdo. Enquanto
“agente de inteligéncia” tem uma fungao preventiva
e genérica, buscando informacdes de fatos sociais
relevantes ao governo, o “agente infiltrado” possui
finalidades repressivas e investigativas, visando a
obtencio de elementos probatérios relacionados
a fatos supostamente criminosos e organizacdes
criminosas especificas.

Na doutrina, afirma-se que “o agente infiltrado pode
ser entendido como o funciondario de investigacéo
criminal ou um terceiro (subordinado a policia)
que atua ocultando sua qualidade, visando
conquistar a confianga dos possiveis criminosos e,
consequentemente, a obtencao de provas que possam
incrimina-los” (GONCALVES, Vinicius A. O agente
infiltrado frente ao processo penal constitucional.
Arraes, 2014. p. 12).16°

Para que o agente policial realize o trabalho de agente infiltrado,
ou seja, para que faca a colheita de provas acerca de supostas
infragOes penais especificas através da interacdo com os investigados,
€ necessdria a prévia autorizacao judicial. E ndo se trata de uma

160 BRASIL. STF. Segunda Turma. HC 147.837. Rel. Min. Gilmar Mendes. J. 26/02/2019,
DJe-138 P. 26-06-2019. Trecho do voto do Exmo. Ministro Relator, que foi acompanhado
a unanimidade pelos demais Ministros que participaram do julgamento. Todos os
destaques no original.
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autorizagdo que concede “carta branca” ao agente infiltrado para
atuar como quer. A legislacdo prevé especificamente a necessidade de
delimitacdo ja no préprio requerimento da medida investigatéria, a
fim de que seja discriminado o alcance das tarefas dos agentes a serem
infiltrados, conforme artigo 11 da Lei n.° 12.850/2013.

Ha, portanto, uma série de requisitos que servem de garantia
ao cidadao'®, para que ao Estado ndo seja permitido simplesmente
infiltrar agentes em meio a atividades licitas, violar indevidamente
a privacidade dos cidaddos e utilizar tais informagdes em processos
judiciais de natureza criminal. Em resumo: a interagdo entre agentes
de Estado e cidaddos no ambito de investigacdes/processos criminais
especificos é excepcionalissima e depende, sempre, de prévia
autorizacgdo judicial com a delimitacao das tarefas dos agentes.

NZo é, entretanto, o que se vé no caso.

Conforme se depreende do Relatério de fls. (...), intitulado
“INFORME POLICIAL (...)", no presente caso, os agentes de Policia
Federal agiram verdadeira e inequivocamente como agentes
infiltrados, sem que tivesse qualquer autorizacdo para tanto.

O requisito citado pelo STF para que se caracterize a infiltracao é
o seguinte: que a investigacao seja sobre fatos especificos, ou seja, que
seja feito o levantamento dos dados se dé sobre um caso particular,
delimitado. Esse requisito, claramente, se encontra presente no caso,
poisainvestigacaotinhaamplitude restrita, tratando de circunstancias/
condutas discriminadas e sobre individuo certo.

161 Assim, pela gravidade e carater intrusivo da medida, exige-se, além da autorizacdo
judicial, a imprescindibilidade de sua aplicacdo no caso concreto. Nesse sentido,
conferir: “(...) a medida de infiltracdo policial, por ser a mais gravosa atividade de
investigacao, seja do ponto de vista do investigado ou do infiltrado, somente pode ser
deferida se nenhuma outra medida investigatéria tiver resultado em sucesso para
a elucidacio de fatos relacionados aos crimes possivelmente cometidos pelo grupo
organizado” (SOUSA, Marllon. Crime organizado e infiltracdo policial: parametros para
avalidacéo da prova colhida no combate as organizagdes criminosas. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 84-85). No mesmo sentido: ANDRADE, Flavio da Silva. Standards de prova no
processo penal: os critérios de suficiéncia probatdria, sua sistematiza¢do e a aplicabilidade do
proof beyond a reasonable doubt no Brasil, 2021. Tese-(doutorado em Direito Processual
Penal) - Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2021, p. 219.
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Ademais, de acordo com o decidido pelo Supremo Tribunal
Federal no citado precedente:

STF: “a partir do momento em que passou a obter
a confianca de membros de um grupo especifico e
a obter elementos probatérios com relagido a fatos
criminosos concretos, o agente caracteriza-se como
infiltrado, e isso pressupoe a autorizacdo judicial, que
deveria ter sido requerida aos érgios competentes.”6?

No caso, os agentes policiais se passaram por outras pessoas
para adquirir a confianca de terceiros individuos e, assim, levantar as
supostas informacoes que colocaram no “Informe Policial (...)".

A ilicitude do documento é de tal forma clara que os policiais
citam, em determinado ponto, a utilizacdo de uma “estéria de
cobertura”, indicando claramente que se infiltraram e, agindo
acobertados, buscaram levantar informacdes especificas que seriam
levadas ao Inquérito Policial e, futuramente, ao Processo Penal ora
tratado.

Nao bastasse o contato com outros individuos acerca dos fatos
em apuracdo, o Agente Encoberto, utilizando-se de sua “estéria de
cobertura”, chegou até mesmo a falar com o Defendente, conforme
demonstra o excerto do relatério:

[print excluido para preservagdo do caso]

A situacdo descrita constitui tamanho absurdo, que o Agente
Encoberto “estabeleceu contato” - leia-se: INTERROGOU - um
cidadao que aquela altura ja era investigado, sem que ao investigado
fosse dada ciéncia de que falava com um Policial Federal, sem que ao
investigado fosse dada ciéncia de que estava falando na condicdo de
investigado, sem que ao investigado fosse dada ciéncia de qual o objeto

162 BRASIL. STF. Segunda Turma. HC 147.837. Rel. Min. Gilmar Mendes. J. 26/02/2019,
DJe-138 P. 26-06-2019. Trecho do voto do Exmo. Min. Rel., que foi acompanhado a
unanimidade pelos demais Ministros que participaram do julgamento. Todos os
destaques no original.
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da investigacao e, ndo menos importante, sem que ao investigado fosse
dada ciéncia do seu direito de permanecer calado.

Para além da j4 evidente violacdo ao disposto nos artigos 10 e
11 da Lei n°12.850/2013, a “Informacdo Policial (...)” configura clara
e inequivoca prova ilicita por desrespeito ao principio da vedagdo a
autoincriminagdo, conhecido por principio do nemo tenetur se detegere
e expressamente previsto no artigo 5°, inciso LXIII, da Constituicdo da
Republica.'¢®

De toda sorte, o documento “Informacdo Policial (...)” foi
produzido em completa desconformidade a Constituicdo e a legislacao,
porquanto os agentes policiais tenham indevidamente se infiltrado e,
utilizando-se de “estdrias de cobertura”, conquistado a confianca de
diversos individuos para levantar informacdes quanto ao objeto da
investigacado, ilicitamente colhendo diversos depoimentos e inclusive
interrogando o Defendente.

Por ultimo, ndo se diga que a figura do agente infiltrado somente é
aplicavel quando suposta a pratica do delito de organizagdo criminosa,
questao também enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal no citado
Habeas Corpus. Como bem assentado pelo STF, os institutos processuais
previstos na Lei n.” 12.850/2013, ndo apenas a delacdo premiada, mas
também a figura do agente infiltrado, seguem ao regramento previsto
naquela Lei, ainda que nao se trate de investigacdo de organizagdo
criminosa. A proposito:

STF: Ainda que se sustente que os mecanismos
excepcionais previstos na Lei 12.850/13 sejam cabiveis
somente nas persecucoes de delitos relacionados
a organizagiio criminosas nos termos definidos
pela referida legislacao, nao se pode negar que os
procedimentos probatdrios nela regulados devem
ser respeitados, por analogia, em casos de omissao
legislativa. Na doutrina, em casos de “inovacoes

163 Constitui¢do da Republica. “Art. 5% (...) LXIII - o preso serd informado de seus
direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia
da familia e de advogado;”.
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investigatérias”, ou seja, utilizacdo de meios de
investigacdo néo totalmente regulados na Lei, afirma
que “somente sdo toleraveis, sem regulamentagio
legal exauriente, medidas analogas ou extensiveis
a outras ja incorporadas ao ordenamento juridico,
analogia ou extensdo essas a serem explicitadas na
fundamentac@o do ato que determine cada medida”

(...).1e

Diante do exposto, a Defesa requer a declaragdo da ilicitude da
“Informacao Policial (...)”, juntado as fls. (...), por desconformidade ao
dispostonosartigos 10e 11 da Lein.° 12.850/2013 e violacdo ao principio
davedagdo aautoincriminacao (nemo tenetur se detegere) expressamente
previsto no artigo 5°, LXIII, da Constituicido da Reptiblica de 1988, com
o consequente desentranhamento da “Informacdo Policial (...)” e de
todos os elementos derivados.

PREJUIZO: A utilizacio detécnicasilegais deinfiltracdo policial
enseja a ilicitude de provas, face a violagdo de garantias individuais
e direitos fundamentais. Especificamente, in casu, a oitiva, sem dar
ao Defendente ciéncia de sua condicdo, inviabilizou o exercicio do
direito ao siléncio, a ndo autoincriminacao e a ampla defesa, em
prejuizo ainda de seus direitos a intimidade e privacidade, tendo em
vista as gravosas consequéncias da instauracdo do processo penal.

PREQUESTIONAMENTO: A infiltracdo de agente policial,
através de “estéria de cobertura”, para conseguir dados acerca de
e junto a individuo investigado, constitui prova ilicita por violacdo
aos artigos 10 e 11 da Lei 12.850/2013, ao artigo 5°, inciso LXIII, da
Constituicdo da Republica e ao precedente do STF: HC 147.837.

164 BRASIL. STF. Segunda Turma. HC 147.837. Rel. Min. Gilmar Mendes. J. 26/02/2019,
DJe-138 P. 26-06-2019. Trecho do voto do Exmo. Min. Rel., que foi acompanhado a
unanimidade pelos demais Ministros que participaram do julgamento. Todos os
destaques no original.
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33. NULIDADE POR VIOLACAO AO
PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL

A tese foi apresentada em defesa de Executivo do ramo de
engenharia em processo relacionado d suposta fraude a
licitagdo, no qual foi imputado a ele o delito previsto no
art. 90 da Lei n° 8.666/1993. A tese em questdo discorre
sobre a violagdo ao principio do juiz natural diante da
incompeténcia da justica estadual para o julgamento do
processo.

Segundo a dentuncia, o Defendente, junto aos demais acusados,
teria fraudado a Licitagdo (...), cometendo assim o delito tipificado
no artigo 90 da Lei n° 8.666/1993. Referido procedimento licitatdrio,
contudo, tinha por objeto a aplicacdo de recursos provenientes de
repasses do FUNDEB e do PNATE.

De fato, como afirmado pelo Ministério Publico Estadual, o
setor educacional é destinatario de verbas repassadas nio apenas
pelo Estado, mas também pela Unido. No caso especifico do Processo
Licitatdrio (...), a verba é oriunda do FUNDEB, Fundo de Manutencéo e
Desenvolvimento e de Valorizagdo dos Profissionais da Educacéo, e do
PNATE-FNDE, Programa Nacional de Transporte Escolar. Os contratos
constantes do Apenso (...), Volume (...) e preveem:

As despesas decorrentes do presente contrato serao
provenientes de recursos consignados no orcamento
da Secretaria Municipal de Educacéo e correrdo a
conta da seguinte programagio orcamentaria:

(...) - ficha a.
(...) - fichab.
(...) - fichac.
(...) - fichad.

As fichas acima identificadas estdo detalhadas no Quadro
de Detalhamento de Despesas do Municipio, correspondente ao
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respectivo exercicio. Na pagina (...) do Quadro, nas despesas referentes
a Secretaria Municipal de Educagdo, a ficha b tem por fonte o FUNDEB
e a ficha c o FNDE-PNATE.

Logo, é indiscutivel que o Processo Licitatdrio (...) tinha por
objeto a aplicagdo de recursos provenientes de repasses do FUNDEB
e do PNATE. Alias, conforme previsto na denuncia e ja transcrito, o
proprio Ministério Publico Estadual reconhece a existéncia de verbas
da Unido nos repasses para o setor educacional.

O FUNDEB foi criado pela Emenda Constitucional n° 53/2006 em
substituicdo ao FUNDEF e recebe aportes de recursos da Unido no valor
correspondente a 10% da contribuicdo total dos Estados e Municipios
de todo o pais. Nao bastasse, o FUNDEB ¢ planejado, coordenado e
monitorado pelo FNDE, Fundo Nacional de Desenvolvimento da
Educacdo, uma autarquia federal'®® e o PNATE, por sua vez, é um
programainstaurado no ambito do Ministério da Educacao e executado
pelo FNDE, conforme artigo 2° da Lei n.” 10.880/2004¢.

A suposta malversacdo de verbas oriundas do FUNDEB e do
PNATE e sujeitas ao controle do FNDE, uma autarquia federal, tem
como consequéncia necessaria a competéncia da Justica Federal
para processamento do feito, a teor do Enunciado da Simula 208 do
Superior Tribunal de Justica:

STJ: Simula 208 - Compete a Justica Federal processar
e julgar prefeito municipal por desvio de verba sujeita
a prestacdo de contas perante 6rgio federal.'*’

165 O FNDE foi criado pela Lei n° 5.537/1968, que dispde: “Art. 1° E criado, com
personalidade juridica de natureza autarquica, vinculado ao Ministério da Educagéo e
Cultura, o Fundo Nacional do Desenvolvimento da Educagido (FNDE).”

166 “Art. 2° Fica instituido o Programa Nacional de Apoio ao Transporte do Escolar -
PNATE, no dmbito do Ministério da Educagio, a ser executado pelo Fundo Nacional
de Desenvolvimento da Educacdo - FNDE, com o objetivo de oferecer transporte
escolar aos alunos da educagio basica publica, residentes em area rural, por meio de
assisténcia financeira, em carater suplementar, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, observadas as disposicOes desta Lei”.

167 BRASIL. STJ. Terceira Se¢éo. Simula 208. J. 27/05/1998, DJ 03/06/1998.
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Conforme determinado de maneira expressa pela Constituicao
da Republica, compete aos juizes federais processar e julgar as
infracdes penais praticadas em detrimento de bens, servigos ou
interesse da Unido:

Art. 109. Aos juizes federais compete processar e
julgar:

IV - os crimes politicos e as infragdes penais praticadas
em detrimento de bens, servigos ou interesse da
Unido ou de suas entidades autdrquicas ou empresas
publicas, excluidas as contravencdes e ressalvada a
competéncia da Justica Militar e da Justica Eleitoral;

Em termos claros e precisos: a Licitacao (...), supostamente
fraudada, tinha por objeto a contratacdo de transporte escolar
com verbas oriundas do FUNDEB e do PNATE que, além de serem
compostos por verbas da Unido, ainda sao geridos por uma autarquia
federal, qual seja, o FNDE e, portanto, a competéncia para conhecer e
julgar eventuais crimes que atinjam verbas da Unido, além de fundos
e programas de Autarquia Federal, é da Justica Federal.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é unissona e,
desde 2012, portanto desde antes mesmo da instauracao deste Processo
Criminal, entende que casos como este estdo sujeitos a competéncia
da Justica Federal:

STJ: “Compete a Justica Federal processar e julgar
prefeito municipal por desvio de verba sujeita a
prestacdo de contas perante 6rgéo federal” (Simula
208/STJ). Sujeitam-se a prestacdo de contas “perante
o6rgdo federal” os recursos repassados por conta do
Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educacio
- FNDE.®

168 BRASIL. STJ. Terceira Secdo. CC 134.071/BA. Rel. Min. Newton Trisotto (Des.
Convocado do TJ/SC). J. 27/05/2015, DJe 03/06/2015.
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STJ: Conforme se extrai dos autos, versa a controvérsia
em saber se a competéncia para processar e julgar a
causa é da Justica Federal ou da Justica Estadual tendo
em vista que os valores supostamente desviados sdo
provenientes do FUNDEB, cuja fiscalizacdo é feita
pelo Ministério da Educacéo por intermédio do Fundo
Nacional de Desenvolvimento de Educacdo FNDE,
autarquia federal. Este Superior Tribunal de Justica
firmou compreensdo no sentido de que evidencia-se
o interesse da Unido na causa toda vez que houver
malversacdo de verbas oriundas do FNDE, uma vez
que as entidades que recebem esses recursos devem
prestar contas ao 6rgao federal.'®

STJ: 10 FUNDEF - Fundo de Manutengdo e
Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de
Valorizacdo do Magistério, atende a uma politica
nacional de educagdo (artigo 211, § 1°, parte final).
2. A teor do disposto no artigo 212, caput, da Carta
Magna, “A Unido aplicard, anualmente, nunca
menos de dezoito, e os Estados, o Distrito Federal e
0s Municipios vinte e cinco por cento, no minimo,
da receita resultante de impostos, compreendida
a proveniente de transferéncias, na manutengéo e
desenvolvimento do ensino.”

3. Amalversacao de verbas decorrentes do FUNDEF,
no dmbito penal, ainda que ndo haja complementacéo
por parte da Unido, vincula a competéncia do
Ministério Publico Federal para a propositura de
acdo penal, atraindo, nessa hipdtese, a da Justica
Federal, bem como o controle a ser exercido pelo
TCU, conforme dispde o artigo 71 da CR/88.

4. Evidenciado o interesse da Unido frente a sua misséo
constitucional na coordenacao de agoes relativas ao
direito fundamental da educagdo, principalmente
por tratar-se de fiscalizacdo concorrente entre entes
federativos, a competéncia é da Justica Federal,
sendo nula a sentenca condenatdria proferida por

169 BRASIL. STJ. Conflito de Competéncia n° 152.087 - GO (2017/0096765-3). Rel. Min.
Maria Thereza de Assis Moura. P. 24/05/2017. Trecho da deciséo.
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Juizo Estadual, a teor do disposto no artigo 5°, III,
da Carta Republicana.!”

STJ: Ap6s o julgamento do CC n° 119.305/SP, a Terceira
Secao desta Corte, mudando a jurisprudéncia até entdo
pacificada, passou a entender ser da competéncia
da Justica Federal a apuracdo, no 4mbito penal, de
malversacdo de verbas publicas oriundas do FUNDEF,
independentemente da complementacdo de verbas
federais, diante do carater nacional da politica de
educacdo, o que evidencia o interesse da Unido na
correta aplicacdo dos recursos” (CC 123.817/PB,
Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, Terceira
Secdo, julgado em 12/09/2012, DJe 19/09/2012). No
mesmo sentido o HC 218.921/PI, Rel. Ministro JORGE
MUSSI, Quinta Turma, julgado em 25/03/2014, DJe
02/04/2014 e RHC 76.444/BA, Rel. Ministro REYNALDO
SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em
01/06/2017, DJe 09/06/2017. Interpretacao do STF nas
dreas civel e penal: ACO 1.109-SP e PETICAO 4.885-
SP'171

STJ: 2. Independentemente de repasse ou ndo de
recursos federais ao municipio, a malversacdo
de verbas decorrentes do Fundo de Manutengéo
e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de
Valorizacdo do Magistério - FUNDEF enseja o interesse
da Unido, diante da sua competéncia constitucional
em prol do direito a educacéo, a evidenciar, desse
modo, a competéncia da Justica Federal.

3. Na hipdtese em apreco, existe flagrante ilegalidade
pois a Justica estadual processou e julgou o feito, ndo
obstante os recursos serem oriundos do FUNDEF."
STJ: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
APROPRIACAO/DESVIO DE VERBAS DO FUNDEF/

170 BRASIL. STJ. Terceira Se¢do. CC 119.305/SP, Rel. Min. Adilson Vieira Macabu (Des.
Convocado do TJ/R]). J. 08/02/2012, DJe 23/02/2012. Ementa parcial.

171 BRASIL. STJ. Quinta Turma. AgRg no HC 366.707/DF, Rel. Min. Reynaldo Soares da
Fonseca. J. 17/08/2017, DJe 29/08/2017. Ementa parcial.

172 BRASIL. STJ. Sexta Turma. HC 198.023/RS, Rel. Min. Maria Thereza de Assis
Moura. J. 10/12/2013, DJe 26/02/2014. Ementa parcial.



FUNDEB. ALEGADA INCOMPETENCIA DA JUSTICA
FEDERAL. CARATER NACIONAL DA POLITICA DE
EDUCACAO. INCORPORAGCAO AO PATRIMONIO
MUNICIPAL. IRRELEVANCIA. COMPETENCIA
FEDERAL. ALEGADA PARTICIPACAO DO ATUAL
PREFEITO MUNICIPAL. AFASTAMENTO PELA CORTE
REGIONAL. PEDIDO DE TRANCAMENTO. INEPCIA
DA DENUNCIA. INCORRENCIA. ATIPICIDADE
DA CONDUTA E FALTA DE JUSTA CAUSA. TEMAS
QUE DEMANDAM REVOLVIMENTO FATICO E
PROBATORIO. INCOMPATIBILIDADE COM A VIA
ELEITA.

1. “Consoante entendimento firmado pelo Superior
Tribunal de Justica, na hip6tese de complementagéo
de verba federal aos recursos do FUNDEF, como no
caso dos autos, resta evidenciada a competéncia da
Justica Federal para analisar possivel desvio, bem
como fiscalizagio pelo Tribunal de Contas da Unido”
(HC 148.138/BA, Rel. Ministro JORGE MUSSI, Quinta
Turma, julgado em 02/08/2011, DJe 29/08/2011).
Ademais, “independentemente de repasse ou nido
de recursos federais ao municipio, a malversagio
de verbas decorrentes do Fundo de Manutengéo
e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de
Valorizacdo do Magistério - FUNDEF enseja o interesse
da Unido, diante da sua competéncia constitucional
em prol do direito a educacéo, a evidenciar, desse
modo, a competéncia da Justica Federal” (HC 198.023/
RS, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA,
Sexta Turma, julgado em 10/12/2013, DJe 26/02/2014).
Portanto, ndo hd como afastar a competéncia da
Justica Federal para processar e julgar o feito.”

O processamento do feito e possivel prolacdo de sentenca por
juizo incompetente constitui afronta direta ao principio do juizo
natural, expressamente previsto no artigo 5°, LIII, da Constitui¢do da

173 BRASIL. STJ. Quinta Turma. RHC 76.444/BA, Rel. Min. Reynaldo Soares da
Fonseca. J. 01/06/2017, DJe 09/06/2017. Ementa parcial.
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Republica'™ e gera nulidade de todo o processo. Tal principio consiste
em garantia imprescindivel das partes, a qual abarca, inclusive, o
direito a um julgamento imparcial:

A posicao equilibrada que o juiz deve ocupar, durante
0 processo, sustenta-se na ideia reitora do principio
do juiz natural — garantia das partes e condicdo
de eficdcia plena da jurisdigdo — que consiste na
combinagdo de exigéncia da

prévia determinacdo das regras do jogo (reserva legal
peculiar ao devido processo legal) e da imparcialidade
do juiz, tomada a expressdo no sentido estrito de
estarem seguras as partes quanto ao fato de o juiz
ndo ter aderido a

prioria uma das alternativas de explicagdo que autor e
réu reciprocamente contrapde durante o processo*”.
[..] O escopo ou a finalidade da garantia do juiz natural
é assegurar a imparcialidade do julgador, ou melhor,
o direito de todo e qualquer acusado ser julgado
por um juiz imparcial. [...] Sendo a neutralidade
do juiz apenas um mito, a predeterminacao do juiz
competente, enquanto érgdo julgador e enquanto
pessoa fisica que ird julgar, torna-se ainda mais
relevante’™.

A competéncia em razdo da matéria (ratione materiae), como no
caso, é absoluta, e sua violacdo implica inafastavel incompeténcia do
juizo, por violacdo direta ao texto da Constituicdo da Republica, em seu
ja citado artigo 109, inciso IV, causando nulidade de todo o processo.

Ademais, ndo se pode perder de vista que na dendncia imputa-
se ao Defendente a pratica dos delitos tipificados nos artigos 90 da

174 “LIII - ninguém sera processado nem sentenciado senfio pela autoridade
competente;”

175 PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: A Conformidade Constitucional das Leis
Processuais Penais. 3.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 179.

176 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 4.ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 50-54.
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Lei n.° 8.666/1993, 288 do Cddigo Penal e 1°, V, e 2° inciso I, da Lei
n°® 9.613/1998, na forma do artigo 69 do Cédigo Penal. Verifica-se,
portanto, uma hipdtese de reunido dos processos, por conexao e
continéncia e, destarte, todos os delitos imputados ao Defendente e
aos demais denunciados devem ser julgados em um tnico processo.

Assim, a Defesa requer o reconhecimento da nulidade do
processo, desde o oferecimento da denuncia, nos termos do artigo
564, I, do Cédigo de Processo Penal'”’, em razdo da incompeténcia
da Justica Estadual para processamento e julgamento do feito, com
a consequente remessa dos autos a Justica Federal, juizo natural e
constitucionalmente previsto para a causa.

PRE]JUIZO: A violacdo ao principio dojuiz natural, impediu que
o Defendente fosse julgado por um juiz competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente pela lei.

PREQUESTIONAMENTO: A Justica Estadual é incompetente
para processar e julgar suposta fraude a licitacdo que tenha por
objeto a aplicagcdo de recursos oriundos do FUNDEB e do PNATE,
fundos e programas geridos pelo FNDE, por for¢a do disposto no
artigo 109, IV, da Constituicdo da Republica e no Enunciado da
Sumula 208 do Superior Tribunal de Justica, e o processamento do
feito por juizo incompetente constitui nulidade por forga dos artigos
5°, LIII, da Constituicao da Republica, e artigo 564, I, do Cédigo de
Processo Penal.

177 “Art. 564. A nulidade ocorrera nos seguintes casos:
I - por incompeténcia, suspeicdo ou suborno do juiz;”
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34. ACAO NEUTRA: ATIPICIDADE DOS FATOS
IMPUTADOS SOB O ARTIGO 2°,V, DA LEI 8.137/90

A tese foi apresentada em defesa de Executivos de Empresa
do ramo de tecnologia em uma apuragdo sobre supostos
crimes tributdrios. Como dirigentes de empresa criadora
do software de emissdo de cupom fiscal utilizado por
diversas sociedades empresariais, lhes foram imputados
os delitos descritos no art. 1°, Il eV, e art. 2°, V, da Lei
n°8.137/1990. A tese em questdo sustenta a atipicidade
objetiva da a¢do dos desenvolvedores do software, por se
tratar de conduta de risco permitido, caracterizando-se,
assim, como a¢do neutra, ainda que terceiros utilizem
do programa para fins ilicitos.

O Ministério Publico atribuiu aos defendentes a pratica de
divulgacao de programa de processamento de dados para uso em
Emissor de Cupom Fiscal (ECF) o qual permitiria ao sujeito passivo
da obrigacdo tributaria a saida de mercadorias desacobertadas de
documentacdo fiscal. Assim o seguinte excerto da denuncia (fl...):

[print excluido para preservagdo do caso]

Conforme a narrativa ministerial, a “Sociedade Empresarial
(...)” dirigida pelos Defendentes seria, em tese, desenvolvedora de
aplicativo para fins de emissdo de cupons fiscais, o qual possuiria uma
janela de preenchimento manual, que em ultima analise, possibilitava
ao sujeito passivo da obrigacdo tributdria o registro da venda de
mercadorias sem a emissao de cupom fiscal. Entretanto, como se vera
a seguir, nada ha de ilicito no software desenvolvido pelos Defendentes.

Antes do mais, necessario compreender o que é a janela de
preenchimento manual e qual a sua finalidade. Trata-se de recurso
que permite a continuidade de vendas em casos de defeitos com o
Emissor de Cupom Fiscal - ECF.

Isso porque o funcionamento do aplicativo em sua forma
standard somente opera uma vez localizado o Emissor de Cupom
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Fiscal. Quando este é danificado e encaminhado para manutencgao,
a continuidade das vendas passa a ser registrada manualmente por
meio dessa janela. Assim o depoimento de (...) em seu interrogatério
em Audiéncia de Instrucdo e Julgamento:

[print excluido para preservagdo do caso)

Destaca-se que essa janela de preenchimento manual ndo é
uma criacdo espontdnea e maliciosa dos Defendentes, mas trata-se
de verdadeira exigéncia legal, definida no requisito 17 do Roteiro de
Andlise Funcional emitido pela Secretaria da Fazenda.

Até 2008, caso a impressora fiscal ou o emissor de cupom fiscal
apresentasse problemas ou defeitos, a respectiva loja simplesmente
teria de parar de registrar e emitir os cupons fiscais ou utilizava o
antigo taldo CDL. A partir de 2009, a Receita Federal passou a incluir
no roteiro de andlise para aprovagdo de aplicativos e softwares fiscais
a criacdo de um mecanismo manual para a inser¢do de nota fiscal,
sem a emissdo de cupom fiscal (Requisito 17 do roteiro de analise da
Receita Federal). Assim, na hipdtese em que uma empresa se depara
com um emissor de cupom fiscal danificado e precisa encaminha-lo
para manutencao, é possivel continuar a realizar vendas por meio da
digitacao de notas fiscais, a chamada insercdo manual. Note-se que a
tela de insercdo manual, na forma do requisito 17 do roteiro de analise
da Receita Federal, é requisito que deve ser cumprido por todo e
qualquer software, ndo se tratando de recurso exclusivo do programa
desenvolvido pela “Sociedade Empresarial (...)".

O aplicativo (...), desenvolvido pela “Sociedade Empresarial (...)”
foi devidamente homologado conforme o Laudo de Analise Funcional
de PAF-ECF - versdo 1.3 - agosto/2009 n° (...) emitido pela POLIMIG,
6rgdo técnico credenciado pelo CONFAZ para a homologacao de
aplicativos fiscais (fls...).

Naoapenasseencontradevidamenteinspecionadoehomologado
pela autoridade competente, como no préprio Laudo de homologagio
contam observacoes que demonstram a verificacdo e conhecimento
da existéncia dessa janela pela POLIMIG (fls...):
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[print excluido para preservagdo do caso]

A disponibiliza¢do de tela de registro manual para as hipdteses de
inoperabilidade do ECF é exigéncia legal definida entre as exigéncias
de roteiro de execucdo do aplicativo do CONFAZ, de modo que essa
janela é necessdria para a homologacao e conformidade do aplicativo
a ordem juridica.

Nesse sentido, o esclarecedor depoimento de (...) em sede de seu
interrogatorio:

[print excluido para preservagdo do caso)

Os fatos descritos, em sua feigdo juridica, revelam-se como um
quadro de risco permitido o que, em nivel de imputacdo objetiva,
afasta o tipo penal.

Atualmente, a analise do tipo objetivo de determinada conduta se
divide em dois aspectos: o desvalor da agdo e o desvalor do resultado.

Por um lado, no presente caso, aparentemente verifica-se
um claro resultado lesivo a bem juridico protegido, resultante da
sonegacao tributdria que teria sido realizada por estabelecimentos
comerciais que utilizavam o software em andlise.

Por outro lado, contudo, esse resultado lesivo ndo pode ser
atribuido aos Defendentes. Isso porque suas agoes de desenvolvimento
e comercializacdo de software licito e devidamente homologado pela
Receita Federal, em inteira conformidade com os requisitos do roteiro
de andlise da propria Receita, encontram-se dentro do risco permitido
e ndo passam de acdes neutras.

Os Defendentes, desenvolvedores do software, atuaram conforme
a legalidade e aos parametros de risco permitido, exercendo uma
atividade ndo apenas aceita pelo ordenamento, mas verdadeiramente
cumprindo estritamente as exigéncias das normas da Secretaria da
Fazenda e os requisitos por ela determinados para a homologacao do
software.

Nunca é demais reiterar que a inser¢@o no software de janela de
preenchimento manual era uma obrigacdo normativa, estabelecida
pelas normas técnicas da Secretaria da Fazenda e CONFAZ. A
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homologacao pela POLIMIG apenas comprova que as condutas dos
Defendentes no desenvolvimento do aplicativo eram permitidas e
conformes a ordem juridica.

Detal sorte, ndo é possivel atribuir a eles o resultado da sonegacao
realizada por terceiros, os quais desviaram arbitrariamente a utilidade
do aplicativo para, de forma autorresponsavel e completamente
independente dos Defendentes, deixarem de adimplir suas obrigacdes
tributdrias'’. Note-se que a previsdo de uma janela de insercdo manual
ndo apenas é exigéncia legal, como cumpre uma utilidade legitima
de grande importancia, viabilizando as empresas que utilizam o
programa a darem continuidade as suas vendas, registrando os dados
correspectivos para posterior encaminhamento ao fisco.

Reitere-se que a existéncia de janela de preenchimento manual
ndo é instrumento de sonegacio, pelo contrdrio. E uma forma de
permitir o registro de vendas e, dessa forma, assegurar a informacao
contdbil real para apresentagdo ao fisco. Conforme descrito
anteriormente, quando inoperante o ECF, o aplicativo permite que
seja realizado o preenchimento dos dados de venda nesta janela,
dados estes que ficam registrados em um relatério do PAF SEF. Para
demonstragdo dessa funcao do aplicativo, a Defesa juntou as fls. (...)
um arquivo texto demonstrando o registro de informacgoes referentes
a Notas Fiscais emitidas manualmente pelo PAF, conforme requisito
XVII, item 53, teste 17.

E obrigacdo das empresas que utilizam o aplicativo realizarem
a declaracdo dos dados registrados nesses relatérios, apresentando
para a Receita também as Notas Fiscais emitidas manualmente por
meio do PAF. Contudo esse dever incumbe apenas ao sujeito passivo
da obrigacdo e de forma alguma se estende aos Defendentes, meros
fornecedores de software devidamente credenciado e homologado
pela Fazenda Nacional. Uma vez vendidos os aplicativos devidamente
homologados e conformes a ordem juridica, encerram-se os deveres

178 Cf. ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Tomo II - Especiales formas
de aparicion del delito. Trad. par. Diego Manuel Luzén Pefia. Pamplona: Thomson
Reuters-Civitas, 2014. P. 293.
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dos desenvolvedores. A partir desse ponto, alteracdes e usos
inadequados do produto pelos adquirentes apenas a eles lhes compete.

Assim, no presente caso, a sonegacdo é fato ilicito alheio,
resultante da conduta delitiva de terceiros que deixaram de cumprir
suas obrigacdes legais e, apds o preenchimento de dados na janela
de insercdo manual ndo encaminharam as documentacoes ao fisco.
A utilizagdo maliciosa do software e posterior descumprimento de
obrigacgdes tributarias de terceiros nao torna o desenvolvimento
do programa em si em um ilicito. Trata-se de conduta conforme ao
risco permitido e sem qualquer sentido delitivo. Conforme licdo de
FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO:

O tipo, como expressdo esquematica da acido
ilicita, contém: a) a proibicdo da conduta descrita,
ou seja, o elemento valorativo que espelha o seu
conteudo material e atua como fator limitativo do
juizo de adequagio tipica (as acGes ou omissOes
ético-socialmente permitidas ndo podem estar

abrangidas por um modelo de conduta proibida);
b) a modelagem, a descricao da conduta proibida,

isto é, o aspecto fético sobre que incide a valoracdo
da proibi¢do da norma. Esse aspecto fatico compde-se
de elementos objetivos e subjetivos (O termo fatico
estd aqui empregado com o sentido de relativo a
fendmenos que podem ser objeto de observagédo e
descricdo)'”.

Em outros termos, a conversdo da utilidade do aplicativo para
uma finalidade delitiva é fato que compete tao somente a terceiros,
ndo podendo ser atribuida aos Defendentes.'® Além de se tratar de um
recurso legalmente exigido e que cumpre finalidades legitimas, néo

179 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios bdsicos de direito penal. 5* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994. p.84/85.

180 BRENER, Paula. A¢des neutras e limites da intervengdo punivel: sentido delitivo e
desvalor do comportamento tipico do cumplice. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2021. p. 172
e ss.
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hé qualquer dever legal que imponha aos desenvolvedores de software
a fiscalizagcdo contabil dos individuos ou empresas que adquirem os
seus produtos, nao havendo sequer previsdo legal que lhes permita
acessar os livros contabeis dessa empresa ou adotarem qualquer
medida sobre as suas esferas de organizagao.

Vale observar que o crescente desenvolvimento da sociedade
com a implementacgdo de novas tecnologias e pela formacdo de uma
rede de relacdes negociais global apresenta uma complexidade que
desafia o Direito Penal. As relagdes juridicas interpessoais passam
a realizar-se em massa, muitas vezes intermediadas por sociedades
empresariais articuladas em longas cadeias de fornecimento. Em tal
cenario, a ocorréncia de delitos usualmente ocorrerd em um contexto
marcado pela interacdo causal de diversos individuos e pessoas
juridicas'®. Diante desse quadro, a pura e simples responsabilizacao
causal de toda conduta que possa possibilitar ou favorecer o fato
delitivo alheio representaria uma insuportavel restricdo a liberdade
individual e profissional dos individuos, bem como uma grande
barreira ao desenvolvimento e a inovacao.

O desenvolvimento de mnovas tecnologias e produtos
necessariamente perpassa pela criacao de riscos. Tais riscos, contudo,
uma vez criados em conformidade as normas regulamentadoras
e homologados pelo Estado sdo riscos tolerados pela sociedade,
permitidos e incentivados por ela, uma vez que trazem consigo
inumeras vantagens economicas e de melhoria na qualidade de vida
das pessoas. Nao obstante, sempre havera quem busque fazer um
uso desviado dessas criacoes para a obtencao de indevidas vantagens
pessoais, individuos que procuram por brechas e aberturas para
fraudar ao fisco e demais formas de regulamentacao.

181 Em um exemplo simples, pode-se mencionar o uso de armas de fogo para o
cometimento de crimes de homicidio. Atualmente a producéo de tais armas é realizada
por diversasindustrias e comercializada por diferentes lojas. O emprego por um agente
para o cometimento de um ilicito ndo permite a atribuicio de responsabilidade a essas
lojas e industrias, uma vez que tenham exercido sua atividade comercial conforme as
normas legais. Da mesma forma no caso de acidentes automotivos, entre outros.
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As atividades delitivas desses agentes que se aproveitam de bens
e servicos para o cometimento de crimes, contudo, ndo justificam a
proibicdo da inovacao e desenvolvimento, a qual propicia diversas
facilidades e utilidades legais para a sociedade em geral.

Aqueles que desviam a utilidade do bem, no caso o software,
devem ser devidamente identificados e responsabilizados. Nesse
sentido, a Receita pode aprimorar e alterar os requisitos exigidos
dos desenvolvedores de aplicativos buscando enfrentar o desvio de
terceiros. O quendo podeocorrer éacriminalizacdo de desenvolvedores
que atuaram estritamente conforme a legalidade, tiveram seu produto
certificado e homologado por instituicao credenciada pela Secretaria
da Fazenda, cumprindo todas as regras e padroes de regulamentacao
técnica de suas funcdes.

Por todo o exposto, devem ser absolvidos os Defendentes na
forma do artigo 386, III, do CPP, tendo em vista a atipicidade de suas
condutas, as quais se desenvolveram conforme os espacos de risco
permitido e as regulamentacdes técnicas, tendo sido devidamente
homologadas.
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35. ATIPICIDADE OBJETIVA DA CONDUTA DE FRAUDE
DE BALANCO EM FUNCAO DA REGULARIDADE
DA OPERACAO E DA AUSENCIA DE FRAUDE.

A tese foi apresentada em defesa de Empresdrio do ramo de
construgdo civil em processo relacionado a suposto crime
de fraude de balango, delito contra o sistema financeiro
nacional, em fun¢do da contrata¢do de miituo com um
Banco, sendo-lhe imputado o delito descrito no art. 10 da
Lein®7.492/86. A tese em questdo demonstra tratar-se
de operacdes reais, licitas, legitimas e transparentes, de
modo a afastar a tipicidade objetiva.

A denuncia imputa ao Defendente suposto crime do artigo 10
da Lei n°® 7.492/86, o qual criminaliza a insercao fraudulenta de dados
em demonstrativos contabeis de instituicoes financeiras, de forma a
magquiar seus balancos contabeis.

DescreveentdoacondutadoDefendente que considerouamoldar-
se ao tipo penal nos seguintes termos: “firmou (...) a documentacao
pertinente a operagdo n° (...), no valor de R$ (...), viabilizando assim a
insercao de dados falsos nos demonstrativos contabeis do Banco (...)".

De fato, na condi¢do de sécio da empreiteira “Sociedade
Empresarial (...)”, o Defendente firmou o contrato de mutuo com
a “Instituicdo Financeira (...)” (operagdo n° ...), operacdo essa
inteiramente regular, licita e transparente, informada a todos os 6rgaos
de controle e fiscalizacdo e registrada oficialmente nos documentos
societarios do “Grupo Empresarial (...)".

A operacao foi desenvolvida e realizada pelo “Grupo Empresarial
(...)” e aprovada pelo Defendente como forma de dar continuidade a
um processo de reestruturacio societdria ja em andamento, com a
reducdo de capital social e o adimplemento de saldos entre empresas
de um mesmo grupo econdmico, de forma a reorganizar participacdes
societdrias.
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A operagdo de reestruturacdo societdria proporcionada pelo

empréstimo tomado do Banco (...) pode ser descrita em 07 passos:

1° PASSO (28/12/2011): A “Empresa A” toma um
empréstimo de 30 milhdes de reais com o Banco
(-..)-

2° PASSO (28/12/2011): O empréstimo tomado
pela “Empresa A” é integralizado ao capital social
na “Empresa B”.

3° PASSO (28/12/2011): A “Empresa B” utiliza-
se dos recursos oriundos da capitalizacao para
realizar a liquidacédo parcial de saldo devido a
“Empresa C”.

4° PASSO (28/12/2011): O valor recebido em
funcéo da liquidacéo parcial de divida permitiu
a “Empresa C” realizar uma redugdo de capital
remetendo os recursos para a sua controladora,
a “Empresa D”, operacdo esta que pode ser
comprovada conforme a 31% alteragéo do Contrato
Social (evento ..., p...) e Razdo Contabil (evento
ceey Pers)

5°PASSO (28/12/2011): A “Empresa D” utilizou-se
desse valor para realizar a aplicacdo de capital
em CDB.

6° PASSO (01/02/2012): Vencido o prazo de
resgate da aplicacdo, a “Empresa D” resgata a
integralidade do saldo de aplicacao financeira
liquidando parcialmente o saldo de débito da
reducdo de capital social junto a sua controladora
“Empresa A”. Essa operacdo é comprovada pela
razdo contdbil da empresa (evento ..., p...).

7° PASSO (01/02/2012): A “Empresa A” utiliza os
recursos para a quitar o empréstimo junto ao
Banco (...).

Para facilitar a compreensdao das operacdes realizadas em

28/12/2011, segue abaixo uma apresentagdo esquematizada:
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Da mesma forma, segue a apresentacao das operacdes realizadas
em 01/02/2012:

Um terceiro, ao observar essa operagdo pode se perguntar: por
que realizé-la?

O “Grupo Econdémico (...)”, constituido por Sociedades
Anoénimas de capital fechado, foi estruturado como um grupo familiar,
originalmente composto portréssocios que administravam os negocios
a partir de Holdings, as quais, por sua vez, eram controladoras de
empresas operacionais com diferentes objetos sociais.
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Em 2004, o Grupo iniciou processo de reestruturacdo societaria,
tendo em vista a saida de dois dos sécios que o conformavam - o
primeiro deles por cisdo e o segundo por falecimento -, o que tornou
necessario reorganizar a Arvore de Participacdes Societdrias do Grupo.

A reestruturacdo exigiu a gradual reducao de capital de empresas
do grupo, bem como a quitacao de saldos gerados entre as empresas,
saldos esses oriundos de operacdes de reducdo da capital, aporte de
capital e transferéncia de recursos para o pagamento de despesas.

O processo de reestruturagdo societdria do Grupo se iniciou em
2004 e alongou-se no tempo, tendo culminado na saida da “Empresa A”
do quadro societario do Grupo, bem como na extin¢ao das Empresas
“B” e “C".

Demonstra-se abaixo o comparativo das Arvores Societdrias
do grupo em 2011 e em 2019, o qual evidencia a enorme redugao de
complexidade no plano das controladoras do grupo (documentos
extraidos dos autos - evento ..., p...):
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Os primeiros passos no planejamento dessa especifica operagado
para reorganizacao societdria ja haviam sido dados em agosto de 2011,
momento em que foi aprovado em Assembleia Geral Extraordinaria
da Empreiteira “Empresa A” a viabilizacio da operacdo em analise.

A operacao ocorreu em funcao de uma redugdo de capital com
o cancelamento de agOes até entdo pertencentes a “Empresa A”. Essa
reducao de capital conferiu liquidez a “Empresa A”, de modo a permitir
a reorganizacdo das empresas do grupo, tendo sido determinado na
Assembleia o prazo de até um ano para a sua realizagdo (evento ...,

p-..):
[print excluido para preservagdo do caso)

A operagdo com o “Banco (...)” foi especialmente importante
ao final do ano de 2011, periodo em que surgiu para o Grupo uma
razdo de premente urgéncia no avanco desse processo: a existéncia de
saldos interempresas foi considerado fato gerador do Imposto sobre
Operagoes de Crédito, Cambio e Seguros - IOF, gerando a autuacdo do
Grupo Empresarial pela Receita Federal no periodo em um valor de R$
(...) (evento... p...).

A apuracdo do IOF sobre mutuos entre empresas ¢ diaria, de
forma que o Grupo efetuou calculos e apresentou demonstrativo
financeiro no qual a contratacdo de um empréstimo viabilizaria a
operacao financeira de reestruturagdo societaria pretendida, além
de reduzir de forma relevante esse saldo de mutuo entre empresas
ligadas, base de calculo de incidéncia do imposto.

Nesse processo, dando seguimento a reestruturagdo societaria
do Grupo e buscando a reducao dos saldos interempresas — base de
calculo para o IOF - foi elaborado um plano operacional pela equipe
financeira da empresa, a qual apresentou demonstrativo financeiro
comprovando a economia de uma operagio financeira de mutuo que
viabilizasse a reducdo de saldos para a Empresa naquele momento.

AsoperacOessocietdriaseram interessantes especialmente tendo
em vista a reducdo de participacdo entre as empresas como forma de
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saldar mutuos entre elas, permitindo reduzir a base de calculo do IOF
(saldos interempresas) sem que fosse criado fato gerador.

A redugdo de capital nada mais é que a troca de um ativo
imobilizado por um ativo com liquidez, liberado no caixa. Assim, com
areducdo de capital, gera-se recurso para aporte na quitacao dos saldos
entre as empresas sem a criagdo uma nova hipétese de incidéncia
tributaria. Essa troca, portanto, ndo apenas permitiu o avanco da
reorganizacao societaria, como a reducao dos saldos existentes entre
as empresas sobre os quais o IOF era calculado diariamente.

E claro que toda essa reestruturacio lastreada pelo empréstimo
com o “Banco (...)” gerou um custo financeiro para as empresas do
“Grupo (...)".

A operagdo financeira de mutuo realizada com o “Banco (...)”
¢é operacao financeira absolutamente regular e normal no mercado
financeiro. E foi usada em movimentagoes de recursos entre empresas
do mesmo Grupo Econdmico, visando dar viabilidade a extincao de
saldos entre empresas desse grupo.

Portanto, trata-se de uma operagdo societdria corriqueira em
Grupos Econdémicos, que permite a organizacao das empresas que
o conformam de forma segura e transparente. Foi, portanto, uma
contratacao real e dispendiosa para o “Grupo (...)".

Nao obstante os custos, quando foi elaborado um plano pela
equipe técnica financeira e de controladoria do “Grupo (...)” para a
quitagdo ou ao menos reducao dos saldos interempresas, foi realizado
estudo sobre as vantagens econOmicas da operacdo sobre o débito de
IOF, tendo o estudo demonstrado a vantagem da contratagdo do mutuo.

Diante do estudo apresentado, o plano de reorganizagdo
societdria foi aprovado pelo Defendente e o “Grupo (...)” passou a
buscar uma instituicdo financeira que viabilizasse os valores nas
melhores condicoes e com a maior urgéncia possivel, tendo em vista o
calculo diario de IOF em face das empresas do Grupo.

Dentre as institui¢cdes estudadas, o “Banco (...)” apresentou a
melhor proposta, razdo pela qual foi escolhido para a contratagao.
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A Defesa, sempre de forma coerente e corroborada POR TODAS
AS PROVAS, reconheceu que solicitou uma proposta a qual gerou
uma negociagao, inclusive com requerimento por parte do Banco do
envio de documentos para a analise do pedido de crédito. Tudo isso
devidamente registrado nos e-mails abaixo colacionados.

Assim, negociagdo ocorreu de forma regular, dentro dos
parametros de mercado e, inclusive, ficou aquém dos interesses da
empresa que demandou um valor de (...), relevantemente superior
aquele aprovado para o mutuo. E o que se verifica do seguinte e-mail
encaminhado pelo Grupo ao Banco (evento ..., p...):

[print excluido para preservagdo do caso]

Nao obstante a demanda do “Grupo (...)” por um valor muito
maior, o “Banco (...)”, em sua analise de crédito sobre o “Grupo (...)",
apenas permitiu que fosse contratado mutuo de (...) reais, o qual,
embora insuficiente para a quitacao integral dos saldos interempresas,
permitiu relevante reducao da base de cédlculo para o IOF.

Assim, proposta foi firmada em 28 de dezembro de 2011 no
valor de (...) e permitiu o inicio imediato da reestruturacdo societaria
do Grupo (...), data na qual o Grupo (...) imediatamente deu inicio a
reestruturagdo societdria. Os fatos foram divulgados nas Empresas
do grupo, com os cumprimentos a equipe financeira pelo importante
avanco (evento ..., p...):

[print excluido para preservagdo do caso)

O Ministério Publico, em alegagOes finais (evento ..., p..),
desenvolve um raciocinio no sentido de que o “Grupo (...)” teria
“consentido em participar de operagdo financeira que visava, por
meio de garantias bancarias (CDB’s) e movimentagoes irregulares, tdo
somente inflar a imagem do “Banco (...)” perante o mercado” (evento
veey Pees)-

Em nenhum momento da instrugdo ha qualquer elemento
probatério ou indicidrio que aponte a consciéncia do Defendente de
contribuir para “inflar a imagem do “Banco (...)” perante o mercado”.
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Pise-se e repise-se, sem receio de sermos repetitivos, o “Grupo (...)”
contratou um mutuo regular, com razdo comprovada, dentro dos
parametros legais e arcou com taxas de mercado.

Note-se que o Ministério Publico, conforme excerto abaixo
colacionado, identifica como objetivo injusto do “Grupo (...)” a
“obtencdo de um mutuo a taxas mais vantajosas” (evento ..., p...).

Sem entrar no mérito se uma politica liberal é mais ou menos
adequada ao pais, ndo se pode ignorar que todo e qualquer consumidor
legitimamente tente obter precos, taxas e custos menores. O trecho
acima pressupde como ilicita a conduta do Defendente em funcao
de ter optado pela instituicdo financeira que lhe ofereceu melhores
condicdes para a contratacido do mutuo.

Ao Ministério Publico ndo incumbe papel meramente narrativo
e ainsistente repeticao de que o Defendente atuou de forma deliberada
ou com consciéncia do ilicito jamais substituird o 6nus probatdrio. No
caso, guiada por uma postura colaborativa, a Defesa nao se resignou
com a auséncia de comprovacdo pelo polo ativo, mas trouxe provas
documentais e testemunhal que demonstram a licitude da atuacdo do
Defendente.

Além da auséncia de provas da acusagdo, somada as provas que
demonstram a inocéncia do Defendente, podemos, por raciocinio
l6gico-hipotético, reforcar o descabimento da pretensdo ministerial:
Se o objetivo fosse inflar os nimeros dos balancos do “Banco (...)”, por
6bvio a instituicdo teria acatado o pedido de empréstimo feito pela
“Sociedade Empresarial (...)” no valor de (...). E ndo o fez, em func¢éo
da analise de crédito prévia a contratacao do mutuo.

A inocéncia do Defendente é patente e, ndo por outro motivo, se
recusou a aceitar a proposta de Suspensao Condicional do Processo.

Ao ler as alegacoes finais do Ministério Publico, encontramos
uma conclusdo desconectada da instrucdo, pois atribui-se uma
vantagem ilegitima ao “Grupo (...)” pela contratacdo do empréstimo.
No caso, a operacdo foi licita e legitima, totalmente dentro dos
parametros de mercado, tendo inclusive gerado significativo custo
para o grupo empresarial, num valor total aproximado de (...) reais.
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Além dos custos, ha provas na instrug¢do da ampla mobilizacao
da equipe contabil/financeira da empresa para atender as garantias
e aos requisitos formais exigidos pelo Banco. A operacao foi licita,
com registro e plena publicidade, informada aos 6rgaos de controle
do Estado e efetivamente gerou alteracdes societarias e quitacdo de
saldos interempresas.

Os motivos da contratacdo da operacgdo, além de plenamente
razoaveis, estdo comprovados, pois, apesar dos custos, a operagio
viabilizou que o Grupo avangasse em seus objetivos de reorganizacao
societdria, trazendo ainda uma reducgio de mais de (...) reais por ano
em dividas referentes ao IOF.

A iniciativa de buscar a contratacdo do mutuo partiu da prépria
“Empreiteira (...)”, que procurou o “Banco (...)” e outras instituicdes
e somente efetivou a contratagdo apos identificar a instituicdo que
ofereceu as melhores taxas e condicbes, fatos que sdo totalmente
corroborados por prova documental (evento ..., p...):

[print excluido para preservagdo do caso)

As provas documentais estdo em plena sintonia com a prova
testemunhal e o interrogatério do Defendente em juizo (evento ...,

p-..):
[print excluido para preservagdo do caso]

Por todos os elementos comprovados na instrugdo, estd
plenamente demonstrada ndo apenas a boa-fé, quanto a regularidade
da atuacao do Defendente e do “Grupo (...)”. De modo que, se houve
alguma irregularidade, o “Grupo (...)” e o Defendente foram vitimas.

Destaque-se que, quanto aos deveres que tinha como diretor
estatutario do “Grupo (...)” - fiscalizacdo e gestdo -, o Defendente
cumpriu atodos com total diligéncia, dentro de padrdes de integridade,
exigindo a apresentacdo de demonstrativos financeiros, estudos e
analises que comprovassem a regularidade da operacdo proposta pela
equipe financeira, bem como os beneficios fiscais que proporcionaria
para o Grupo.
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Ressalte-se que o artigo 10 da Lei n. 7.492/1986, imputado ao

Defendente, prevé como passivel de puni¢do o agente que praticar a
conduta de “fazer inserir elemento falso ou omitir elemento exigido
pela legislacao”. No caso, o Defendente:

Autorizou que os funcionarios do Grupo Empresarial
buscassem no mercado empréstimo para quitar os saldos
entre as empresas.

Os saldos eram reais.

Autorizou anegociagdo com diversas instituicoes financeiras,
incluindo o “Banco (...)".

As negociacoes foram reais.

Aprovou a contratacdo do mutuo com o “Banco (...)”
com custos relevantes e aquém dos termos solicitados
originalmente pelo “Grupo (...)".

A aprovacio foi real.

O mutuo possuia finalidade real e licita.

O pagamento do custo do empréstimo foi real.

O valor obtido pelo empréstimo permitiu a reducdo dos
saldos entre empresas.

A reducio dos saldos foi real.

A reducdo dos saldos era etapa de reestruturagdo da arvore
societdria do “Grupo (...)".

A reestruturacio foi real.

A movimentacdo do valor de empréstimo contratado junto
ao “Banco (...)” circulou entre as empresas do “Grupo (...)”
para a quitacao dos saldos.

A circulacio foi real, transparente, registrada e declarada
para todos os orgios de controle e fiscalizacio

Qual a base féatica para se imputa rum crime de falso ao

Defendente?
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Nenhuma, pois, toda a participacdo do Defendente nos fatos em
apuracao foi real, comprovadamente verdadeira e atendia a finalidades
licitas do Grupo.

Ademais, a realizacdo da conduta descrita no art. 10 da Lei
7.492/86 requer um agente que possua especial acesso ao Bem Juridico.
Afinal, a conduta de “fazer inserir elemento falso ou omitir elemento
exigido pela legislagdo” em balancos de instituicdes financeiras
somente pode ser realizada por aqueles que possuem acesso e poder
de controle a referidos balancos.

No caso, o Defendente é um individuo que nao compunha os
quadros societarios de uma Instituicdo Financeira ou equiparada,
mas sim dirigia uma Sociedade Empresarial dedicada ao ramo da
construcao civil e, diante de finalidades amplamente legitimas e
licitas, contratou um mutuo real, devidamente registrado e realizado
conforme todos os tramites legais, com instituicdo financeira. A sua
responsabilizacdo, portanto, decorreria da comunicabilidade das
circunstancias pessoais objetivas, enquanto elementares do crime,
nos termos do art. 30 do Cédigo Penal.

Todavia, é inquestionavel que a acusagdo nao apenas deixa de
capitular a conduta da forma adequada (na forma do art. 29 e 30 do
Cddigo Penal), como também sequer se preocupou em demonstrar
o cumprimento dos requisitos do concurso de pessoas, que
fundamentariam eventual comunicabilidade de circunstancias.

Como ja desenvolvido em tdpico anterior a presente tese, é
claro que para essa comunicacao de circunstancias é antes necessario
demostrar a ocorréncia de um injusto penal por parte de instituicdo
financeira e seus sdcios. O que ndo ocorreu no presente caso.

Ainda que os acusados (...) e (...), que atuavam em nome do
“Banco (...)”, tenham aceitado suspensdo condicional do processo,
ndo é a acusacdo isenta do 6nus de demonstrar que houve a realizagdo
do injusto por parte do sujeito ativo especifico do crime préprio, no
caso, pelos diretores da institui¢ao financeira.

Nessa esteira, importante salientar que ndo obstante a
possibilidade do “concurso de pessoas” consoante previsto no referido
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§ 2° da Lei 7.492/86, nio se pode admitir, por 6bvio, a PRESUNCAO,
sem qualquer amparo probatério e ainda contraria ao farto acervo de
provas proporcionado pela Defesa.

Por todo o exposto, fica evidente a completa auséncia de
tipicidade objetiva, uma vez que ficou provado que a conduta do
Defendente é regular e ndo se amolda a qualquer tipo penal. Assim,
requer a defesa a absolvicdo do Defendente, com fulcro no artigo 386,
I11, do CPP, haja vista o fato de que sua conduta nao configura crime.
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36. ATIPICIDADE DA CONDUTA: REALIZACAO
DE LIMPEZA DE PASTAGEM PERMITIDA
PELO ART. 65 DA LEI N° 20.922/2013

A tese foi apresentada em defesa de Empresdrio do
agronegocio em processo que apurava Suposto crime
ambiental, com a imputacdo dos delitos previstos nos
artigos 40 e 40-A, $§1°, da Lei n°® 9.605/95. A tese em
questdo discorre sobre a atipicidade da conduta, uma
vez que ndo se tratava de acdo de desmatamento, mas,
sim, de limpeza de pastagem permitida.

O Ministério Publico acusa o Apelante de ter causado dano direto
ou indireto & Unidade de Conservacio (Area de Protecio Ambiental...)
por meio da supressdo de vegetacao de floresta estacional semidecidual
por meio da destoca mecanizada de formacao florestal, sem possuir
autorizagdo do 6rgdo ambiental competente, imputando-lhe o delito
previsto nos arts. 40 e 40-A, §1° da Lei n° 9.605/1998:

[print excluido para preservagdo do caso)

No entanto, o que ocorreu de fato foi a realizacio de uma
limpeza de pastagem pelos funcionarios do Apelante em irea de sua
propriedade, atividade permitida pelo art. 65, caput, inciso III, e

paragrafo unico da Lei n° 20.922/2013'2, em vigor na data dos fatos.
A testemunha “(...), funcionario do Apelante e tinica testemunha

presencial, afirmou em seu depoimento prestado em Audiéncia de

{3

Instrucédo e Julgamento que “Isso foi na area 1a que a gente foi fazer
uma limpeza de pasto” (AIJ - 02/04/2023 - 19min e 48 segundos - PJE

182 Lei 20.922/2013: Art. 65. Ficam dispensadas de autorizagido do 6rgio ambiental as
seguintes intervengoes sobre a cobertura vegetal:

II1 - a limpeza de drea ou rogada, conforme regulamento;

Paragrafo unico. Para os fins desta Lei, entende-se por limpeza de area ou rogada a
retirada de espécimes com porte arbustivo e herbaceo, predominantemente invasoras,
em area antropizada, com limites de rendimento de material lenhoso definidos em
regulamento.
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Midias)”, corroborando o depoimento por ele anteriormente prestado
em sede policial:

[print excluido para preservagdo do caso]

Segundooart.65daLein®20.922/2013, nio se exige autorizacio
para a realizacido de limpeza de drea ou rocada. Tal dispensa de
autorizacio se da independente da area ser APA ou nao. Restricio
mais severa dependeria de previsio em Plano de Manejo APA, que,

como se vera ao longo das presentes razées, nio foi elaborado.
A limpeza de pastagem realizada consistiu na retirada de

espécimes com porte arbustivo e herbaceo em area antropizada de
acordo com os limites rendimento de material lenhoso definido em
regulamento, nos termos do art. 65 da Lei n° 20.922/2013:
e A area em questio era antropizada, pois trata-se de
propriedade rural do Apelante.
« Emrelacao a qualidade, ao porte da vegetacao suprimida e
a quantidade de rendimento lenhoso originado da limpeza,
nao houve o cuidado das autoridades policiais e do r. Perito
de realizar as medicOes e exames necessarios in loco para
delinear essas importantes definicoes.
N#o obstante o laudo pericial (...)” (ID... - fls...) conter diversas
falhas, ele foi usado como prova da materialidade pelo Exmo. Juizo
para condenar o Apelante:

[print excluido para preservagdo do caso)

E justamente por ter sido usado como prova da materialidade,
impressiona fato de que o préprio laudo indica que se tratava de

pastagem e vegetacio de porte arbustivo, cuja supressio em limpeza
é permitida, sem necessidade de autorizacio:

[print excluido para preservagdo do caso]
Acar rizaca rim nderi raca ventual
rendimento lenhoso, ou seja, deveria ter ocorrido o calculo da
quantidade de material lenhoso suprimido na ocasiao, o que nio foi
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apurado, como demonstrado na introducio as teses de mérito, e, se
tivesse sido, constataria que nio houve extracio de madeira.

Ainda que tivesse ocorrido extracio de madeira, nao se pune o
simples fato de haver rendimento lenhoso na limpeza de pastagem,
mas somente se torna penalmente relevante quando a extracio
ultrapassa limite de 18 st/ha/ano ou 8 st/ha/ano, conforme previsto

em decreto'®.

Portanto, o simples fato de existir limpeza com rendimento
lenhoso, ainda que realizada em Area de Protecio Ambiental, ndo
implica em existéncia de crime ambiental, pois se trata de atividade
permitida, conforme também demonstrado pelo depoimento da
testemunha compromissada “(...)”, engenheiro agronomo e florestal:

[print excluido para preservagdo do caso]

Assim, tratando-se de limpeza de pastagem, que dispensa
autorizacdo, inexistindo quaisquer provas de que o rendimento
lenhoso ultrapassava o limite permitido e tendo sido constatado pelo
laudo pericial que a vegetacao do local era de pastagem e arbustiva, o
Apelante deve ser absolvido das acusagoes.

Por todo o exposto, a Defesa requer a absolvicao do Apelante,
com base no art. 386, III, do CPP.

183 Nesse sentido, cf. Decreto n° 47.749/2019.
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37. ATIPICIDADE DA CONDUTA EM FUNCAO
DA AUSENCIA DE ELEMENTO SUBJETIVO
VINCULAGCAO SUBJETIVA DOS AGENTES

A tese foi apresentada em defesa de Empresdrio do ramo de
construgdo civil em processo relacionado a suposto crime
de fraude de balango, delito contra o sistema financeiro
nacional, em fun¢do da contrata¢do de miituo com um
Banco, sendo-lhe imputado o delito descrito no art. 10 da
Lein®7.492/86. A tese em questdo aborda a atipicidade
subjetiva do mutudrio por auséncia de dolo de contribuir
com o suposto propésito criminoso do Banco e, além disso,
por inexisténcia de liame subjetivo que unisse o mutudrio
e 0 Banco como coautores ou participes na realiza¢do do
delito imputado.

Aindaqueseconsidere (deformaequivocada) que, objetivamente,
a conduta do Defendente tenha contribuido para os fins fraudulentos
a que se refere a denuncia, é inegavel que no aspecto subjetivo ndo ha
que se falar em qualquer crime.

Para a condenacao do Defendente ndo basta comprovar que
sua conduta deu causa ao resultado; impde-se demonstrar que sua
atuacdo estava, de algum modo vinculada subjetivamente com o
alegado propésito criminoso do Banco “(...)", ou seja, é necessaria a
demonstracao do dolo.

Conforme é cedico, o crime do art. 10 da Lei 7.492/86 é doloso e,
como tal, exige ainequivoca prova do conhecimento eintuito fraudulento
por parte dos concorrentes.

Por se tratar de crime proprio’®, o dever de comprovar o dolo
se torna especialmente relevante para eventuais coautores/participes
que nio ostentam a condi¢do de representantes ou mandatdrios
de instituicdo financeira (art. 25 da Lei 7.492/86), como é o caso do
Defendente.

184 BRASIL. STJ. Quinta Turma. AgRg no HC n. 858.967/SP. Rel. Min. Ribeiro Dantas.
J: 4/3/2024. DJe: 7/3/2024.
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A versdo apresentada pelo Ministério Publico ndo merece
prosperar porque nao houve dolo algum na formalizacio do contrato
bancario pelo Defendente para a realizacao dos crimes descritos no
artigo 10 da Lei de Crimes Financeiros.

Diante da auséncia de provas do crime e especialmente do dolo,
ao invés de cumprir as previsdes do ordenamento e pedir a absolvicao,
o Ministério Publico substituiu provas por presungoes.

A busca por melhores taxas é algo negativo e pernicioso para
0 Ministério Publico que o leva a presumir o dolo, conforme se
depreende de suas alegacdes finais:

Na histdria do Brasil, vale apontar, poucas sdo as iniciativas de
ataque ao livre mercado que possam se equivaler a esta postura do
Ministério Publico.

Note-se que, para a configuracio do dolo, devem ser
vislumbrados seus dois elementos, a saber, o elemento cognitivo e o
elemento volitivo do dolo, sendo imprescindivel o “conhecimento das
circunstancias de fato que pertencem ao tipo legal”’®*, mas, também,
é necessaria a referéncia a uma vontade de conduta para a qual: “o
simples conhecimento nfo constitui ainda o dolo. E preciso que
apareca em referéncia a vontade de acdo do autor”*.

Some-se a isso a definicao legal expressa sobre o que se entende
por dolo no Brasil, conforme o artigo 18 do Cédigo Penal. Além
disso, o artigo 20 do Cddigo, o qual prevé o erro de tipo, determina
a inadmissibilidade da punicido em um quadro de completo
desconhecimento.

Em suma, para que se configure o dolo, é necessario que o
autor se comporte com “conhecimento tal que lhe confira o dominio
sobre aquilo que esta realizando”®, dado este que fundamenta a
punibilidade a titulo de dolo.

185 MEZGER, Edmund. Tratado de Derecho Penal. tomo II, traducio da 2* ed. Alema
por José Arturo Rodriguez Muifioz, Madri: Editorial Revista de Derecho Privado, 1949.
pPp.95/96.

186 Ibdem.

187 GRECO, Luis. Dolo sem vontade. In: DALMEIDA, Luis Duarte; DIAS, Augusto Silva;
MENDES, Paulo de Sousa; ALVES, Jodo Lopes; RAPOSO, Jodo Anténio (orgs.). Liber
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Tal elemento de forma alguma foi narrado, descrito ou
comprovado ao longo da apuracao.

Além do dolo tipico, em se tratando de crime proprio que
somente poderia ser atribuido ao Defendente na forma do concurso
de pessoas, como ja desenvolvido no tépico V, necessario comprovar o
liame subjetivo entre os agentes, o que tampouco foi realizado.

Nao obstante o 6nus probatério no processo penal incumbir
a Acusacgdo, a Defesa demonstrou cabalmente nos autos que nio
havia entre os acusados qualquer liame subjetivo que os unisse como
coautores ou participes na realizacdo do delito imputado.

As tratativas e negociacdes foram realizadas via e-mail e se
encontram todas devidamente registradas, inclusive por meio de ata
notarial, conforme documentos anexados pela Defesa (fls...).

Se eventualmente a instituicao financeira se utilizou da operagao
de concessdo do empréstimo para executar os fins elencados na
denuncia, é evidente que nio se pode presumir que todas as pessoas
fisicas ou juridicas que tenham contratado com ela estivessem
ajustados neste desiderato criminoso.

O Defendente, na condicao de diretor financeiro do “Grupo
Empresarial (...)” esclareceu, em varias oportunidades, bem como
através de documentos, que sua empresa possuia razoes proprias e
legitimas para contratar a operacdo na forma como foi executada.

Em nenhuma passagem dos autos hd qualquer prova ou indicio
de que o Defendente teria sido procurado pelo “Banco (...)” ou de
que teria sido informado acerca de uma suposta fraude para inflar os
balancos contabeis da instituicdo financeira. Nesse sentido, aventar
qualquer suspeita sobre algum interesse escuso do “Banco (...)” que
fosse de conhecimento do Defendente é mera conjectura ou presuncao.

Vale também consignar que eventual vantagem que o negdcio
poderia ter para o “Banco (...)” ndo eram de qualquer interesse para o
Defendente, tendo em vista que esses interesses nao trariam qualquer
vantagem para ele.

amicorum de José de Souza Brito em comemoragdo do 70.° aniversario: estudos de direito e
filosofia. Coimbra: Almedina, 2009, pp.885-903. p. 902.
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Destaque-se que se tratava de operacdo custosa para o “Grupo
Empresarial (...)", sobre a qual foram cobradas taxas elevadas de juros,
além de outros encargos financeiros, os quais foram devidamente
pagos.

Assim, jamais ocorreu qualquer arranjo ou conluio, inexistindo
liame subjetivo entre as partes e, consequentemente, concurso de
pessoas.

Por todo o exposto, ausente requisito imprescindivel a
conformacao do crime do artigo 10 da lei n® 7.492/86, a Defesa requer
sejareconhecida a necessaria absolvicdo do acusado na forma do artigo
386, I1I, do Codigo de Processo Penal, em funcao da completa auséncia
de vinculagdo subjetiva entre os participantes da operacao, requisito
essencial a comunicabilidade das circunstancias elementares, nos
termos do art. 30 do CP.
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38. EXCLUSAO DE ILICITUDE POR EXERCICIO
REGULAR DE DIREITO NA OPERACAO DE TOMADA
DE EMPRESTIMO PELO GRUPO EMPRESARIAL

A tese foi apresentada em defesa de Empresdrio do ramo de
construgdo civil em processo relacionado a suposto crime
de fraude de balango, delito contra o sistema financeiro
nacional, em fun¢do da contrata¢do de miituo com um
Banco, sendo-lhe imputado o delito descrito no art. 10 da
Lein®7.492/86. A tese em questdo demonstra a existéncia
da causa de exclusdo da ilicitude por exercicio regular
do direito, visto que a conduta de tomar empréstimo em
instituicdo financeira decorre do direito constitucional a
livre iniciativa e do direito de exercer atividade econémica.

Nao bastasse a completa atipicidade da conduta do Defendente,
como ja esbocado ao longo dessas alegacdes finais, seus atos ainda
estariam resguardados pela causa de exclusio da ilicitude do exercicio
regular de direito, prevista no artigo 23, III, do CP.

A operagdo de tomada de empréstimo em instituicao financeira,
seja de qual for o montante, é conduta absolutamente licita, regular e
que perfaz o direito a livre iniciativa.

A livre iniciativa é estabelecida como verdadeiro fundamento do
Estado Democratico de Direito (art. 1°,1V, CR/88) e da ordem econémica
(art. 170, caput, CR/88). Além de ser um direito constitucional, a livre
iniciativa, também abarca a liberdade de exercer atividade econémica
que é garantida pela Lei n. 13.874/2019 (Lei da Liberdade Econ6mica),
que estabelece normas de protecao ao exercicio desse direito'®.

Se o Ministério Publico discorda de um modelo de politica
economica liberal ou da livre iniciativa, sem adentrar no mérito de

188 Art. 1°, caput, lei 13.874/2019: Fica instituida a Declaracéo de Direitos de Liberdade
Econdmica, que estabelece normas de protecao a livre iniciativa e ao livre exercicio de
atividade econdmica e disposicOes sobre a atuagdo do Estado como agente normativo
e regulador, nos termos do inciso IV do caput do art. 1°, do paragrafo uinico do art. 170
e do caput do art. 174 da Constituicao Federal.
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eventual ideologia, jamais eventual concepg¢do ou divergéncia poderia
suportar uma pretensao punitiva fora dos parametros legais.

A realizacdo de operacdes financeiras, especialmente as de
mutuo, é atividade corriqueira no ambito do exercicio da atividade
empresarial. Inclusive, buscar as melhores taxas possiveis no mercado,
como ocorreu no presente caso, é uma diligéncia basica, previsivel em
qualquer hipétese negocial.

Destaca-se ainda que o “Grupo Empresarial (...)” é composto
por sociedades andnimas, o que impde ao Defendente deveres de
prestacao de conta a seus share holders.

Um executivo deixar de optar pela proposta negocial que oferece
as melhores condicoes para a sociedade empresarial consistiria em
indicio de conduta desviada e neste caso sim, potencialmente ilicita.

Nesse sentido, conforme foi demonstrado no decorrer do
processo, a operagdo de mutuo realizada pelo “Grupo Empresarial
(...)", tinha um objetivo bem definido, qual seja, possibilitar uma
reorganizacdo societaria, e, além disso, foi planejada e executada
conforme as necessidades das empresas e sempre observando as
melhores taxas de mercado, bem como os ditames legais.

A Defesa reluta em aceitar, mas, ao que parece, o Ministério
Publico formou seu convencimento em razao do Defendente ter optado
pela proposta comercial que ofereceu para a “Sociedade Empresarial
(...)” taxas menos onerosas.

Assim as alegacOes finais do Ministério Publico evidenciam
a sua formagdo do convencimento a partir de uma preconcepgao
contraria aos principios do livre mercado, divergéncia ideoldgica essa
que jamais poderia ter repercussdo penal. Assim:

[print excluido para preservacdo do caso]

O Ministério Publico nao esconde a sua resisténcia e
discordancia com uma politica econdmica liberal e o livre mercado,
a ponto de ocupar boa parte de suas alegacOes finais com criticas
ideoldgicas utilizadas indevidamente para tentar suportar um pedido
de condenacao.
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O empresario buscar melhores taxas em um mercado financeiro
tao hostil jamais poderia ser objeto de repreensao, principalmente na
esfera penal. Na verdade, pernicioso para o mercado € a inseguranca
juridica que paira sobre o empresariado, face ao risco penal de sua
atuagdo licita e transparente.

E passada a hora do Brasil deixar de ser um territério tio indspito
para empreendedores e se adequar aos principios da livre iniciativa e
da liberdade econémica.

Conforme ja ressaltado, a conotacdo ou a utilizacdo que um
dos contratantes dard para o negdcio é absolutamente irrelevante.
A operacgdo foi celebrada, executada e liquidada, ndo se tratando
de operacdo fantasiosa ou ficticia. Houve, de fato, circulacdo dos
recursos financeiros, que inclusive, serviram para concretizar uma
reorganizacdo societaria que ja vinha sendo implementada desde o
ano (...).

Nesse sentido, a prova testemunhal (fls...):

[print excluido para preservagdo do caso)

Destarte, se 0 “Banco (...)” quis se aproveitar de tal operacao para
inflacionar seu balango financeiro, o Defendente, ndo tinha ciéncia,
ndo quis contribuir para tal resultado e ndo pode ser responsabilizado
por presuncdo, sobretudo porque, conforme exaustivamente
comprovado pela prova documental, testemunhal e o interrogatdrio do
Defendente, o “Grupo Empresarial (...)” ao qual era vinculado possuia
razdes proprias para celebrar o negdcio juridico, sendo portanto, seu
comportamento absolutamente licito.

De outro lado, apenas a titulo argumentativo, questiona-se:

«  Eilicitaacontratacio do mutuo junto A instituicio financeira?

+ A forma como foi executada a operacdo é proibida?

+ Eilicita a liquidacdo de saldos interempresas?

« As perguntas sdo um reforco socratico para repisar o que
estd, de forma unissona, comprovado na instrucao: nao ha
crime algum do Defendente.
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Nesses termos, considerando que o comportamento do
Defendente é absolutamente regular e licito, bem como a operacao
realizada pelo “Grupo Empresarial (...)”, requer a Defesa a absolvicao
do acusado na forma do artigo 386, VI, do Cédigo de Processo Penal,
com fundamento nos artigos 23, III, do Cédigo Penal.
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39. ATIPICIDADE DO CRIME DE LAVAGEM DE
DINHEIRO UMA VEZ QUE A SIMPLES ENTREGA
DE VALOR NAO CONFIGURA LAVAGEM

A tese foi apresentada em defesa de Executivos de
Companhia Multinacional em processo relacionado a
suposto esquema de lavagem de capitais, alegadamente
conectado com delitos de corrup¢do, cartel e organizacdo
criminosa. A tese em questdo, relacionada a imputacdo
do delito de lavagem de capitais, art. 1°, V, VI e VII, e §4°
da Lei n°9.613/1998, buscou demonstrar a atipicidade
objetiva da conduta do defendente responsdvel pela mera
entrega de valores a terceiros, sem, contudo, utilizar-se de
expedientes aptos a ocultar ou dissimular a sua origem
supostamente ilicita.

Inicialmente, vale apontar que, no que concerne ao Defendente,
a denuncia imputa a suposta pratica do crime descrito no artigo 1°,
incisos V, VI e VII, e §4° da Lei 9.613/98 e artigo 1°, caput, e § 4° da Lei
n°®9.613/98.

O fundamento para a mencionada imputacdo ao Defendente
consiste na autorizagdo de um pagamento, o qual, conforme a
denuncia, teria sido operacionalizado por “Operacionalizador”:

[print excluido para preservacdo do caso]

Assim, coube ao Defendente anuir que o “Executivo A” desse
encaminhamento a operacionalizagdo do pagamento, aprovado pelo
“Executivo B” e implementado por “Operacionalizador”.

Por esse fato, imputa-se ao Defendente o crime de Lavagem de
Ativos, ou seja, a realizacao de expedientes para dissimular e ocultar
a origem ilicita de valores. Esses expedientes seriam a “entrega” ou
“realizacao de pagamentos em espécie”. Diante da descricao realizada
na dentuncia, deve-se perguntar:
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A ENTREGA DE VALORES EM ESPECIE CONFIGURA
O CRIME DE LAVAGEM DE ATIVOS?

Enquanto conduta tipica, o primeiro elemento do delito a
ser analisado é a ACAO. O tipo penal da Lavagem de Dinheiro é
compreendido como:

ato ou a sequéncia de atos praticados para mascarar
a natureza, origem, localizacdo, disposicdo,
movimentacao ou propriedade de bens, valores e
direitos de origem delitiva ou contravencional, com
0 escopo ultimo de reinseri-los na econémica formal
com aparéncia de licitude®.

Assim, a acgdo exigida pelo tipo penal descrito no artigo 1° da
Lei n’ 9.613/98, e consubstanciada nos nucleos do tipo penal, é a
de “ocultar” ou de “dissimular”, condutas estas que devem ter como
resultado a aparéncia de licitude da origem do capital:

Ocultar significa esconder, tirar de circulacéo,
subtrair da vista. A consumacao ocorre com 0O
encubrimento, por qualquer meio, desde que
acompanhado da intengdo de converter o bem
futuramente em ativo licito. A dissimulacao é o
ato - ou conjunto de atos, posterior a ocultacdo. Ha
quem a caracterize como a ocultacao mediante ardil,
ou como a segunda etapa do processo de lavagem.
Dissimular é o movimento de distanciamento do bem
de sua origem maculada, a operacao efetuada para
aprofundar o escamoteamento, e dificultar ainda mais
o rastreamento dos valores.'

189 BOTTINI, Pierpaolo Cruz; BADARO, Gustavo Henrique. Lavagem de Dinheiro:
aspectos penais e processuais penais. 3* ed Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p.
29.

190 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Lavagem de dinheiro na AP n. 470 (parecer). Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais - RBCCRIM, n.110, 2014, p.489.
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Os nucleos do tipo penal da lavagem de ativos sdao assim definidos
pelo TRF-4: “ocultar - esconder, simular, encobrir - ou dissimular -
disfarcar ou alterar a verdade”?’, ou seja, a lavagem de dinheiro nada
mais é do que um mecanismo de mascaramento da origem ilicita de
recursos.

Ainda que ndo se exija sofisticacdo, os expedientes devem ser
capazes de afetar o rastreamento da origem e do destino dos valores.
Ou seja, deve se verificar um encobrimento capaz de conferir aparéncia
de licitude ao capital e ndo o mero pagamento de valores, exaurimento

de crime de corrupcao.
Ademais, o Supremo Tribunal Federal (STF) tem se debrucado

sobre os crimes de lavagem de dinheiro a partir de suas trés fases: a
colocagdo, a transformacao e a integragdo. Destaca-se:

STF: 4) O delito de lavagem de dinheiro consoante
assente na doutrina norte-americana (money
laundering), caracteriza-se em trés fases. A saber: a
primeira é a da ‘colocacdo’ (placement) dos recursos
derivados de uma atividade ilegal em um mecanismo
de dissimulagao da sua origem, que pode ser realizado
por instituices financeiras, casas de cambio,
leildes de obras de arte, dentre outros negécios
aparentemente licitos. Apés, inicia-se a segunda fase,
de ‘encobrimento’, ‘circulacdo’ ou ‘transformacéo’
(layering), cujo objetivo é tornar mais dificil a deteccéo
da manobra dissimuladora e o descobrimento da
lavagem. Por fim, da-se a ‘integragdo’ (integration) dos
recursos a uma economia onde pare¢am legitimos.'*

Nenhuma dessas fases ou condutas-meio para a lavagem de
ativos, ainda que tomadas de forma isolada, pode ser identificada no

191 BRASIL. TRF-4. Oitava Turma. ACR 5027685-35.2016.4.04.7000. Rel. Des. Jodo
Pedro Gebran Neto. Juntado aos autos em 25/07/2018

192 BRASIL. STF. Tribunal Pleno. AP 470 - EI-décimos segundos. Rel. Min. Luiz Fux.
J: 13/03/2014.
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caso. Nao foi utilizado qualquer meio de dissimulacdo da origem
do valor, nao foi operada manobra dissimuladora ou integracao
a economia enquanto valores que parecam legitimos. Apenas foi
efetuado o pagamento de valores em espécie, no pais, em reais e
feitos diretamente ao beneficidrio, sem quaisquer artificios, seja a
dissimulacao de contratos de prestacdo de servicos, ou o envolvimento
de off-shores, shell corporations etc.

A titulo de esclarecimento, nfo se ignora o fato de que a
jurisprudéncia e a doutrina caracterizem como crime de Lavagem, o
depdsito ou o pagamento de valores, mas somente quando o depésito

ou o pagamento de valores ocorra por meio de conta de terceiros

alheios aos fatos, ou seja, através da utilizacdo de laranjas**®. Isso
porque, nesses casos, diferentemente do que ocorre na presente

hipétese, o depdsito ndo seria simples pagamento, mas teria por
finalidade justamente dissimular a origem dos valores. Ao depositar
os valores em conta de pessoas alheias aos acordos ilicitos, sua
identificacdo e rastreamento se torna mais dificil. Assim, havendo
ocultacao de valores, € clara a caracterizacdo da conduta descrita no

tipo penal de Lavagem, o que, contudo, ndo ocorreu no presente caso,

em clara hipdtese de distinguishing.
Todos os elementos constantes dos autos demonstram que a

conduta do Defendente foi a de anuir com a operacionaliza¢do de um
pagamento, confira-se:

[print excluido para preservagdo do caso]

Assim, in casu, o pagamento consiste apenas no exaurimento
de crime de corrupgdo, consumado com o perfazimento de acordo.
No sentido do pagamento como exaurimento de crime de corrupgao,
destaca-se o entendimento do Tribunal Federal Regional da Quarta
Regido - TRF-4:

193 A titulo de exemplo: BRASIL. TRF4. Sétima Turma. ACR 5025407-77.2015.4.04.7200.
Rel. Desa. Salise Monteiro Sanchotene. Juntado aos autos em 03/02/2021.
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TRF-4: 22. Os atos de lavagem de ativos somente
poderiam ser considerados como exaurimento do
crime de corrupg¢do passiva caso a propina tivesse
sido entregue em maéos ou em depdsito direto nas
contas dos réus. Na espécie, todavia, a entrega da
propina deu-se por meio de esquema elaborado
especificamente para ocultar a origem dos valores.
As condutas de ocultacdo e de dissimulagdo se
concretizaram mediante utilizacdo de contas
secretas no exterior e de offshores e com contrato
de comissionamento simulado'*.

No mesmo sentido, indicando que somente quando constatados
estratagemas para a ocultacao e dissimulagdo da origem dos valores é
que se pode reconhecer algo diverso do mero exaurimento do crime
anterior, o seguinte julgado:

TRF-4: EMENTA PARCIAL: Na hipdtese, o delito
de corrupgdo se consumou com o recebimento da
vantagem indevida, sendo o pagamento da propina
mero exaurimento do crime. No entanto, o dinheiro
objeto da propina poderia ter sido entregue de diversas
maneiras. Porém, o embargante optou por utilizar
estratagema para dissimular a origem ilicita dos
recursos, praticando, assim, nova conduta criminosa,
a lavagem de dinheiro. A heterogenia de designios
¢ evidente. Dessa forma, ndo ha como se acolher a
alegacdo de que o primeiro ato de lavagem imputado
ao embargante figurou como mero exaurimento do
crime de corrupgao’®.

194 BRASIL. TRF4. Oitava Turma. ACR 5039475-50.2015.4.04.7000. Rel. para acérdédo
Des. Leandro Paulsen, J: 07/08/2017.

195 BRASIL. TRF4, Quarta Secdo. ENUL 5027685-35.2016.4.04.7000. Rel.
Des. José Carlos Fabri. Juntado aos autos em 28/05/2019.
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Também no sentido de reconhecer a atipicidade do simples
pagamento, sem qualquer dissimulacao ou ocultagdo, entende o TRF-
4

TRF-4: 8. LAVAGEM DE DINHEIRO. Os verbos
nucleares do tipo penal trabalhado pela Lei 9.613/98
em seu art. 1° sdo ocultar ou dissimular. Ocultar é
esconder, agir para que nio seja notado, visto ou
descoberto. Dissimular também implica ocultacéo,
encobrimento, mas através de uma conduta que faz
parecer outra coisa. Quando se descobre a ocultagdo
e a dissimulagdo, se encontra o produto do crime
anterior, se levanta o véu que encobria a pratica
criminosa, tornando-a desnuda, aparente, acessivel.
9. O pagamento, em nome préprio, mediante utilizacdo
de recursos em espécie advindos de ilicitos criminais, ndo
configura o crime de lavagem de dinheiro, porquanto ndo
implica ocultagdo ou dissimula¢do®.

O mesmo tribunal apresenta entendimento no sentido de que
nem sequer a aquisicao de bens em favor do destinatario de propina
consiste em lavagem:

TRF-4: A aquisi¢do de bem em favor do destinatdrio
de propina previamente acertada como meio para
seu pagamento nao configura crime de lavagem de
dinheiro quando ausente qualquer conduta voltada a
ocultacao ou dissimulacgdo. Absolvicdo dos acusados
relativamente a tal imputagdo®Z.

Nesse sentido o entendimento da doutrina nacional, apresentado
na obra de SERGIO FERNANDO MORO:

196 BRASIL. TRF4. Oitava Turma. ACR 5035263-15.2017.4.04.7000. Rel. para acérdido
Des. Leandro Paulsen. Juntado aos autos em 23/07/2019

197 BRASIL. TRF4. Oitava Turma. ACR 5026212-82.2014.4.04.7000. Rel. Des. Jodo Pedro
Gebran Neto. Juntado aos autos em 29/11/2016.
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Para a configuragdo do crime do caput do art. 1° é
necessaria a caracterizacdo dos atos de ocultacdo ou
dissimulagdo de qualquer caracteristica do produto
do crime. A mera guarda ou movimentacdo fisica do
produto do crime, sem ocultacdo ou dissimulacéo,
nao configura o tipo do caput.’*®

Destaca-se ainda que a Lavagem é crime auténomo em relacao
aos delitos antecedentes.

Assim, ndo constitui uma forma de participacao post-delictum®,
ou seja, ndo pode ser atribuida ao Defendente a participacdo nos
delitos antecedentes, os quais se consumaram antes mesmo de sua
assuncao no respectivo cargo na “Sociedade Empresarial (...)”, tendo
apenas se prolongado o seu exaurimento.

Dessa forma, a denuncia imputa ao Defendente fato atipico,

classificando-o como lavagem.
Vale ainda observar que, no ambito eleitoral, o simples

pagamento, como ocorreu no presente caso, ¢ denominando no
linguajar popular como caixa dois.

Dessa expressdo o préprio Ministério Publico lancou mao para
identificar os fatos no anexo da colaboracao que serviu de base para a
presente apuracdo, como se observa a seguir:

[print excluido para preservagdo do caso]

Nesse ponto é de relevdncia central apontar para o fato de que a
realizacdo de “caixa dois” ndo é crime no Brasil, permanecendo atipica
a conduta, conforme j4 alegado na presente tese.

198 MORO, Sérgio Fernando. Crime de lavagem de dinheiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p- 34.

199 Nesse sentido a jurisprudéncia do BRASIL. TRF-4. Oitava Turma. ACR 5027685-
35.2016.4.04.7000. Rel. Des. Jodo Pedro Gebran Neto. J: 25/07/2018; BRASIL. TRF4.
Oitava Turma. ACR 5012331-04.2015.4.04.7000. Rel. Des. Jodo Pedro Gebran Neto. J:
03/07/2017; BRASIL. TRF4. Oitava Turma. ACR 5023121-47.2015.4.04.7000. Rel. Des.
Jodo Pedro Gebran Neto. J: 08/06/2017; BRASIL. TRF4. Oitava Turma. ACR 5083376-
05.2014.4.04.7000. Rel. Des. Jodao Pedro Gebran Neto. J: 29/11/2016.
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A complexificagdo das relagdes interpessoais e a dificuldade
do Direito Penal tradicional em lidar com os novos problemas da
atualidade levou a proposicdo de Projeto de Lei, no bojo do pacote
anticrime, para a criminalizagdo do caixa dois.

Assim, tramita no Congresso o Projeto de lei n° 1.865/2019 cuja
finalidade é alterar a Lei n° 4.737, de 15 de julho de 1965 - Cédigo
Eleitoral, para criminalizar o uso de caixa dois em elei¢oes.

Destaca-se a justificativa apresentada no referido Projeto de Lei,
a qual ndo apenas conceitua o caixa dois como dispde sobre a atual
inexisténcia de previsao legal definindo tal conduta como crime:

[print excluido para preservagdo do caso]

Nao obstante o referido projeto, em funcdo do principio da
legalidade (“nullum crimen, nulla poena sine lege”), enquanto nao for
aprovado o projeto e positivado o tipo penal, todas as condutas que
configuram caixa dois permanecem atipicas.

A proposta néo foi até o presente momento sequer aprovada e,
até a sua entrada em vigor, todas as condutas de caixa dois realizadas
permanecem excluidas do ambito de incidéncia do Direito Penal.

Fica a davida: diante do vazio legislativo, houve um lapso
do Ministério Publico ou se trata de estratégia de ilegitima e
inconstitucional ampliacao da descrigdo tipica’® da Lavagem de
Ativos?

Reitere-se, trata-se de iniciativa absolutamente inconstitucional,
violando o principio da legalidade penal (artigo 5°, XXXIX, da CR/88) e
a finalidade de seguranca dos tipos penais, os quais balizam os limites
para os cidadaos e a atribuicdo de responsabilidades.

Diante do exposto, deve-se reconhecer a atipicidade da conduta
atribuida ao Defendente, uma vez que nao se amolda ao tipo penal da
Lavagem de Dinheiro, mas conforma simples exaurimento de delitos
supostamente consumados em momento anterior. Assim, requer a

200 KUHLEN, Lothar. Sobre la trivializacién del derecho penal de la corrupcién: un
comentario motivado en su actualidad. CRIMNT - Revista en letra Derecho Penal,
Enfoques penales, jul. 2018.
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Defesa a absolvi¢dao do Defendente, na forma do artigo 386, inciso III,
do Cédigo de Processo Penal.

PREQUESTIONAMENTO: A estratégia de ampliacio da
descricao tipica da Lavagem de Ativos viola o principio da legalidade
penal (artigo 5°, XXXIX, da CR/88) e a finalidade de seguranca
dos tipos penais, os quais balizam os limites para os cidadaos e a
atribuicdo de responsabilidades.
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40. ATIPICIDADE MATERIAL DA CONDUTA:
INEXISTENCIA DE LESAO AO PATRIMONIO DA UNIAO

A tese foi apresentada em defesa de Executivos de Empresa,
também denunciada, do ramo ceramista em processo em
que se apurava uma suposta explorac¢do clandestina de
areia e argila, materias primas pertencentes a Unido.
Foram-lhes imputados os delitos previstos no art. 2°da Lei
n°8.176/91 eart. 55 da Lei 9.605/1998. A tese em questdo
aborda a atipicidade material da conduta diante auséncia
de lesividade, uma vez que exploracdo da areia e argila
havia sido autorizada pela Unido, sendo a auséncia de
renovac¢do da licen¢a mera irregularidade administrativa.

A conduta imputada aos Defendentes é atipica por ndo ter lesado
o patrimonio da Unido. Convém transcrever o texto do artigo 2° da Lei
8.176/1991:

Art. 2° Constitui crime contra o patrimdnio, na
modalidade de usurpacao, produzir bens ou explorar
matéria-prima pertencentes a Unido, sem autorizagio
legal ou em desacordo com as obrigacdes impostas
pelo titulo autorizativo.

Pena: detencdo, de um a cinco anos e multa.

Ao tornar penalmente ilicita a exploracao de matéria-prima,
pretendeu-se proteger o patriménio da Unido daqueles que buscam
explora-losem comunicar as autoridades competentes, assim deixando
de recolher os tributos devidos e de pagar a compensagdo a Unido
pela exploracao de material que lhe pertence. A qualificagdao do delito
na modalidade de “usurpacdo” indica, justamente, que se pretende
punir aqueles que de forma indevida e sorrateira se locupletam do
patrimoénio da Unido.

Os fatos apurados neste processo sdo diametralmente opostos,
pois a Unido ja havia permitido a exploracdo no local imputado na
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denuncia e apenas faltou renovar a licenga. Nesse sentido, os d. Peritos
da Policia Federal, apds visita ao local, afirmaram o seguinte no laudo
pericial:

[print excluido para preservagdo do caso]

A exploracaonas coordenadas contidas no Boletim de Ocorréncia
sdo exatamente as que foram utilizadas pelo Ministério Publico na
denuncia de fls (...).

Note-se que a Unido ja havia autorizado a exploracio da matéria-
prima no processo (...). Logo, ndo houve usurpagdo de matéria-prima
pertencente a Unido, mas mera irregularidade pela ndo renovagao da
autorizacdo para exploracao.

Uma simples comparacdo torna ficil a compreensdo da
inexisténcia de lesdo ao patriménio da Unido: imagine-se que, uma
vez autorizada a exploragdo no ambito do Processo DNPM n° (...) pelo
prazo de um ano, toda a argila do local fosse retirada durante o prazo
de vigéncia da autorizagdo. Nesse caso, obviamente, nao se cogitaria
de crime. Entdo, questiona-se: uma vez autorizada a exploracdo da
matéria-prima, por que nao seria crime contra o patrimoénio explorar
uma determinada quantidade em um ano, no prazo de vigéncia, mas
seria delito explorar a mesmissima quantidade de matéria-prima ao
longo de dez anos?

Nao hd resposta racional a indagacdo que justifique tratar como
conduta atipica a exploracdo de determinada quantidade de matéria-
prima durante o prazo da autorizacao e, por outro lado, considerar
delito contra o patrimdnio da Unido a exploracdo da mesmissima
quantidade de matéria-prima por um prazo maior, ndo encoberto pela
autorizacao.

Pelo contrario, o tratamento diferenciado das duas situacoes
apenas incentiva a exploragdo mais agressiva ao meio ambiente e
consumidora de maior quantidade de matéria, feita de forma acodada
€ em menor prazo, ja que apenas essa seria licita. Condena-se, assim,
aquele que explora de forma consciente, extraindo do solo apenas
a quantidade de matéria-prima necessdria, de forma sustentavel,
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parcimoniosa e mitigadora dos impactos inerentes a atividade, ja que
menos agressiva.

Fica claro que ocorreu apenas a continuacdo da exploracao de
uma matéria-prima que a Unido ja havia autorizado. A irregularidade
pela falta de renovacao da autorizacio pode até configurar ilicito no
ambito do direito administrativo, o que deve ser discutido na seara
apropriada, mas jamais pode transbordar para a seara penal. Desde
uma analise do fato apurado e do tipo penal em sua perspectiva
material, a auséncia de lesao ao bem juridico tutelado impede que
se atribua tipicidade a conduta em questao.

Assim, impode-se o reconhecimento da atipicidade da conduta e
a absolvigcdo dos Defendentes, com base no artigo 386, III, do Cédigo
de Processo Penal.

PREQUESTIONAMENTO: A continuacao de exploracdo de
matéria-prima em area, apds o prazo de vigéncia da autorizacio,
ndo configura o crime previsto no artigo 2° da Lei 8.176/1991, por
auséncia de lesdao ao patriménio da Unido e consequente atipicidade
material da conduta.
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41. ATIPICIDADE DA CONDUTA POR ERRO
DE TIPO: INEXISTENCIA DE DOLO

A tese foi apresentada em defesa de Executivos de Empresa,
também denunciada, do ramo ceramista em processo em
que se apurava uma suposta exploracdo clandestina de
areia e argila, matérias primas pertencentes a Unido.
Foram-lhes imputados os delitos previstos no art. 2° da
Lei n°8.176/91 e art. 55 da Lei 9.605/1998. A tese em
questdo aborda a descaracterizagdo do dolo diante do
erro de tipo representado pelo desconhecimento acerca
do vencimento da licenca que autorizava a Empresa a
explorar as matérias primas.

A conduta é subjetivamente atipica em razao de erro de tipo, que
afasta o dolo.

Cedico que, conforme a teoria majoritariamente aceita, o
dolo possui dois elementos constitutivos: conhecimento e vontade.
Para agir dolosamente, um individuo precisa ter conhecimento
das circunstincias que tornam sua conduta tipica e, também, ter
vontade orientada a pratica dessa conduta. Mesmo as teorias e os
debates mais atuais reformulam o dolo retirando o elemento vontade
(0 denominado “dolo sem vontade”), porém nunca prescindem do
elemento conhecimento para configuragdo do dolo. Do contrario,
regressariamos a responsabilidade objetiva no direito penal, proscrita
no ordenamento juridico brasileiro e incompativel com um Estado
Democratico de Direito.

A falta de conhecimento de que age tipicamente configura erro
de tipo, nos termos do artigo 20 do Cédigo Penal:

Erro sobre elementos do tipo

Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo
legal de crime exclui o dolo, mas permite a punicéo
por crime culposo, se previsto em lei.
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Respectivamente, o delito tipificado no artigo 2° da Lei 8.176/1991
e o crime do artigo 55 da Lei 9.605/1998 trazem como elementar tipica
a exploracao “sem autorizacdo legal ou em desacordo com as obrigagoes
impostas pelo titulo autorizativo” e a extracdo mineral “sem a competente
autorizag¢do, permissdo, concessdo ou licenca, ou em desacordo com
a obtida”. Exige-se, portanto, que o acusado aja sabendo que ndo
possui autorizacao legal, permissdo, concessao ou licenca. Em outras
palavras, o agente precisa ter ciéncia de que pratica sua atividade sem
as inumeras autorizacdes que a burocracia estatal lhe impoe.

No caso, foi comprovado que os Defendentes ndo sabiam que
praticavam a atividade de forma irregular. Tanto na Delegacia de
Policia quanto em juizo, o “Sr. (...)” afirmou que:

[print excluido para preservagdo do caso)
Da mesma forma, o “Sr. (...)” esclareceu que:
[print excluido para preservagdo do caso]

Além disso, como j4 afirmado, é de se destacar que o “Sr. (...)”
sequer participava do dia-a-dia da empresa, ndo sendo capaz, portanto,
de saber acerca da licitude da conduta.

Por sua vez, o “Sr. (...)” foi ouvido na Delegacia e em Juizo e
confirmou que era o responsavel por acompanhar os procedimentos
de obtencdo das autorizagdes junto ao Poder Publico:

[print excluido para preservagdo do caso)

O contrato de prestacdo de servicos, assinado em 1998,
demonstra que o “Sr. (...)” prestava o servico de regularizagdo junto ao
DNPM havia mais de 15 anos (ANEXO II).

A Ata de Reuniio (...) da Secretaria de Estado de Meio Ambiente
e Desenvolvimento Sustentavel corrobora a versao de que o “Sr. (...)”
era quem acompanhava os processos de regularizacdo junto aos
orgaos da Administragdo, constando ali seu nome como consultor do
empreendimento em reunido com integrantes da SEMAD (fl...).

E especialmente relevante, nesse caso, a fala do “Sr. (...)” no
sentido de que, com relacdo a exploracdo objeto do processo:
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[print excluido para preservagdo do caso]

Logo, os Defendentes ndo possuiam qualquer conhecimento
de que estavam agindo irregularmente, pois nao foram informados
pela pessoa que contratada para tal fim. Eles ndo podem ser
responsabilizados penalmente pela conduta se ndo tinham consciéncia
de que praticavam uma acao tipica.

A proposito, confira-se a seguinte decisao do Tribunal Regional
Federal da Primeira Regido:

TRF1: 2. O crime de usurpagéo é de natureza formal,
nao se exigindo a efetiva comprovacao da usurpagio
de substancia mineral. Basta a simples exploracdo de
matéria-prima pertencente a Unido em desacordo com
o titulo autorizativo para sua consumacio. Exigéncia,
contudo, da presenca do dolo, consubstanciado na livre
consciéncia e vontade de ludibriar a Unido através da
exploragdo clandestina das jazidas naturais. Nao existe
previsdo acerca de usurpacgdo culposa, assim, apenas
aforma dolosa é punivel penalmente. 3. A existéncia de
autoriza¢do DNMP para exploracdo de cascalho no local,
fato conhecido pelos réus, d época, indica a inteng¢do de
cumprir as normas aplicdveis a exploracdo pretendida.
Evidéncia de que os acusados ndo tinham a inten¢do de
agir em desconformidade com a legislacdo ambiental,
tanto que antes de proceder a extra¢do da matéria-prima
jd haviam, hd muito, protocolado o pedido de registro de
licenciamento que, afinal, foi concedido.?*:

A situacdo desse processo amolda-se perfeitamente ao acérdido
citado como paradigma, principalmente considerando os documentos
de fl(...), que indicam a intencdo da Empresa e de seu administrador,
o “Sr. (...)", de realizar suas atividades de forma regular. A atuacao

201 BRASIL. TRF1. Segunda Se¢do. APN 0026786-62.2013.4.01.0000. Rel. Juiz Fed.
Conv. Iran Esmeraldo Leire. E-DJF: 21/07/2016. Ementa parcial. Importante salientar
que a decisdo foi proferida pela Segunda Segdo e de forma unanime.
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dos Defendentes foi, sempre, no sentido de cumprir a legislacao
nas atividades que desempenham, seja na Ceramica ou no Deposito
de materiais de construcdo. Nunca houve a intencdo de agir em
desconformidade com a legislacdo que, por ser demais intrincada,
exigiu a contratacao de profissionais especialistas.

Inclusive, os Peritos da Policia Federal chegaram a mesma
conclusao de que agiram em erro:

[print excluido para preservagdo do caso)

Os Peritos também afirmaram no Laudo e, posteriormente,
esclareceram em juizo como a Empresa buscou recuperar a drea, o que
¢ incomum principalmente considerando seu porte, demonstrando
a boa-fé e o compromisso da “Ceramica (...)”, de seu dirigente
e dos funcionarios com a promoc¢do de uma atividade regular e
ambientalmente sustentavel:

[print excluido para preservagdo do caso]

Consta ainda no Laudo que quando da visita, em 26/09/2016, as
atividades minerarias estavam paralisadas (fl...), indicando que tdo logo
se soube da irregularidade, a atividade foi cessada. Essa circunstancia
foi amplamente corroborada pelos depoimentos colhidos.

Causa surpresa, nesse contexto, a afirmacao feita pelo Ministério
Publico Federal em alegacdes finais de que os defendentes alegaram “de
modo genérico” o desconhecimento da auséncia de titulo autorizativo
(fl...). Todas as provas colhidas durante o processo demonstram de
forma indubitavel que eles de fato ndo sabiam dessa circunstancia.

Alids, convém ressaltar trecho do depoimento de (...) em juizo,
contratado como consultor ambiental e que esclarece que o processo
de regularizacido passa por 5 dérgaos, Prefeitura, DNPM, SUPRAM,
SEMAD - relacionada a FEAM, e IBAMA, e que o “o IBAMA ¢ o unico
que é mais simples”. O préprio consultor destaca que “geralmente
consultor ambiental trabalha muito em parceria, entdo indico alguem
para trabalhar no DNPM e, depois que liberava, eu fazia minha parte”,
indicando que as peculiaridades de cada dérgao sdo tamanhas que
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dificultam a atuacdo até mesmo de pessoas com formagdo superior.
Nao bastasse, a burocracia imposta dificulta até mesmo o registro de
plano de recuperacao da area:

[print excluido para preservagdo do caso]

Também o consultor, “Sr. (...)", afirmou que o dono da empresa,
o “Sr. (...), “ndo entendia muito das coisas que a gente estava lidando”.
Igualmente, o antigo consultor de mineracao, “Sr. (...)”, explica de
forma rdpida a classificacido dos minerais contidos no sitio e como sdo
os direitos de exploracao nesse caso.

Nao se pode perder de vista que os Defendentes sdo pessoas
sem instru¢do no que concerne a complicada legislacdo mineraria e
ambiental. O “Sr. (...)”, quem de fato administra a Empresa, possui
como grau de instrugdo o a 4° série do primeiro grau, como afirmou
em juizo, e contava 81 anos a época dos fatos, em fevereiro de 2015.
Essas circunstancias tornam ainda mais complicada a compreensado
do intrincado regramento administrativo relativo a regularizacdo da
atividade de extracdo mineral e, justamente por isso, eles contrataram
profissional para auxilid-los na obtencdo da infinidade de licencas
e autorizagoes que o Estado impde. Todavia, como provado, nem o
profissional contratado foi informado quanto a irregularidade, muito
menos os Defendentes, ndo havendo dolo por parte de nenhum deles
na pratica de ilicito.

Comprovado, com base em provas documentais, testemunhais
e periciais, que os Defendentes agiram em erro de tipo, devem ser
absolvidos nos termos do artigo 386, III, do Cédigo de Processo Penal.
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PREQUESTIONAMENTO: Comprovado que os Defendentes
contrataram profissional para acompanhar a tramitacdo dos
processos de obtencio de licencas junto aos Orgios Ptiblicos, porém
nao foram informados de que os pedidos foram indeferidos pela
Administracdo, conclui-se pelo desconhecimento por parte dos
Acusadosdeque praticavam extragdo mineral semtitulo autorizativo,
0 que constitui erro quanto a elementar tipica dos delitos contidos
nos artigos 2° da Lei 8.176/1991 e 55 da Lei 9.605/1990.
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42. INEXISTENCIA DE RESPONSABILIDADE
PENAL DA PESSOA JURIDICA

A tese foi apresentada em defesa de Executivos de Empresa,
também denunciada, do ramo ceramista em processo em
que se apurava uma suposta exploracdo clandestina de
areia e argila, matérias primas pertencentes a Unido.
Foram-lhes imputados os delitos previstos no art. 2°da Lei
n°8.176/91 eart. 55 da Lei 9.605/1998. A tese em questdo
demonstra a auséncia de responsabilidade penal da pessoa
juridica em agdo ndo praticada pelo representante legal
ou contratual e nem por drgdo colegiado da Empresa.

A Constituicdo da Republica previu, em seu artigo 225, § 3°2%%
a polémica possibilidade de responsabilizacdo da pessoa juridica em
matéria criminal-ambiental, que foi disciplinada em nivel legal no
artigo 3° da Lei 9.605/1998:

Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas
administrativa, civil e penalmente conforme o
disposto nesta Lei, nos casos em que a infracdo seja
cometida por decisdo de seu representante legal ou
contratual, ou de seu érgio colegiado, no interesse
ou beneficio da sua entidade.

Paragrafo unico. A responsabilidade das pessoas
juridicas n#o exclui a das pessoas fisicas, autoras,
co-autoras ou participes do mesmo fato.

202 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preservé-lo para as presentes e futuras
geragoes.

(..

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo
os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas,
independentemente da obrigacao de reparar os danos causados.
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A atribuicdo de responsabilidade penal a pessoa juridica exige,
portanto, que o delito “seja cometido por decisdo de seu representante
legal ou contratual, ou de seu 6rgio colegiado, no interesse ou
beneficio da sua entidade”.

No caso dos autos, a auséncia de regularizagdo junto ao DNPM,
que constitui o delito, ndo foi praticada pelo administrador da
Empresa, o “Sr. (...)”, ou pelo sécio, o “Sr. (...)". Ela decorreu da falta
de notificagdo do consultor contratado que, por sua vez, ja que ndo
informado, ndo pode passar a informacao ao gestor da Ceramica para
que ele agisse em conformidade com a legislagao.

NZo é possivel, portanto, a responsabilizacdo da Empresa por
ato de pessoa alheia a seus quadros, contratada como consultora da
atividade de mineracdo. Nesse sentido, convém transcrever a licdo de
Luiz Regis Prado:

Fica assentada, quanto a autoria, a necessidade de
conduta punivel - seja delito, seja contravencéo -,
realizada por ato decisério de autor qualificado -
representante legal ou contratual (v.g., presidente,
diretor, gerente, etc.) ou érgdo colegiado (v.g.,
assembleia geral, diretoria, conselho de administracéo
etc.) da pessoa juridica, ndo sendo cingida a figura do
empregado subalterno ou do preposto, sem nenhum
poder de decisdo.?®

A falta de regularizagdo junto ao DNPM, cujo processo era
acompanhado pelo consultor contratado pela Empresa, demonstra
que ndo ha falha estrutural da pessoa juridica em suas atividades. Foi
feito, no ambito interno e por ordem de seu administrador, o “Sr. (...)",
tudo que lhe cabia para que a atividade fosse desenvolvida de forma
regular.

203 PRADO, Luiz Régis. Direito penal do ambiente. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 145-6.
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Tao evidente fica a busca da empresa por manter-se regular
que, como ja citado, no Laudo Pericial constou expressamente a
excepcionalidade e surpresa dos d. Peritos em verificar que foi
promovidapela“Ceramica(...)” arecuperacio daareaanteriormente
explorada, bem como a apresentacio de Projeto de Fechamento
das Minas e de Plano de Recuperacio de Area Degradada (ANEXO),
em situacio de preocupacio com a recuperacao ambiental
completamente atipica, principalmente em empresas de pequeno
porte. Confira-se:

[print excluido para preservagdo do caso)

Como, entdo, punir a Empresa que, mesmo com todas as
dificuldades impostas pela economia e pelo seu pequeno porte, jamais
se escusou de seu dever e sempre se pautou pelo respeito a legislagio
ambiental, ao regramento infralegal e, mais importante, a preservagao
doambiente em que se encontrainstalada? Que paulatinamente buscou
mitigar os danos ambientais da atividade mineraria durante a prépria
producao, promovendo o desenvolvimento de forma sustentavel.

Fazé-lo implicaria na punicdo nao apenas da Empresa ou de
seus socios, mas de todos os funcionarios que laboram diariamente e
que integram estrutura que em hipdtese alguma buscou causar dano
ao ambiente, buscando sempre, por determinagdo dos seus socios e
compromisso de seus colaboradores, agir em conformidade com suas
obrigacoes legais.

Ante o exposto, impoe-se a absolvi¢do da “Ceramica (...)”. nos
termos do artigo 386, III, do Codigo de Processo Penal, quanto ao
delito tipificado no artigo 55 da Lei 9.605/1998, por inexisténcia de
conduta dos seus socios, administradores, representantes legais ou
contratuais.
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PREQUESTIONAMENTO: Em cumprimento ao disposto
no artigo 3° da Lei 9.605/1998, ndo é possivel a atribuicdo de
responsabilidade penal a pessoa juridica, se a falta de regularizacdo
ambiental ndo ocorreu por determinagao de seus s6cios, ndo sendo
imputdvel a qualquer representante legal ou contratual da Empresa
que tenha poder de direcao.
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43. AUSENCIA DE PROVAS DE MATERIALIDADE
DO CRIME DE CORRUPGCAO ATIVA: INEXISTENCIA
DE OFERECIMENTO DE VANTAGEM INDEVIDA

A tese foi apresentada em defesa de Executivo de
Empreiteira em processo relacionado a suposta fraude
a licitagdo, sendo-lhe imputado os delitos descritos no
art. 90 da Lei n° 8.666/90 e arts. 312, 332 e 333, todos
do CP. A tese em questdo discorre sobre a inexisténcia de
provas com relacdo a materialidade da corrup¢do ativa.

O Apelante foi denunciado pela pratica de corrupcao ativa,
na forma do art. 29 do CP (participagdo), por ter sido um dos

da “(...)”, em 23/01/2011:
[print excluido para preservagdo do caso)

Desde j4, consigne-se que ao Apelante foi imputado o
oferecimento de suposta vantagem indevida no montante de R$..., ndo
lhe tendo sido atribuida eventual pratica de conduta ilicita relacionada
a oferta ou promessa de pagamento indevido a servidor publico no
valor de R$...

Assim, trata-se de condenagdo baseada no fato de ter o Apelante,
supostamente, concorrido para o pagamento do valor de R$... a agente
ptblico ndo identificado.

Desde logo, consigne-se: ndo se encontram comprovados os
pressupostos do delito de corrupcao ativa.

Nao hd provas nos autos do oferecimento ou da promessa
de vantagem indevida a agentes publicos em relacdo a corrupgio
imputada ao Apelante.

Ha apenas e-mail em que (...)"”, da “(...)”, menciona que acertaria
com os destinatarios o valor referente aos R$... “devolvidos a “(...)"”.

Frise-se que eventual pagamento de valores a titulo de corrupgao
ativa é mero exaurimento do delito:
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STJ: Delito de corrupcgdo ativa, enquanto crime
formal, prescinde, para sua consumacio, da efetiva
obtencdo da indevida vantagem, sendo esta mero
exaurimento da conduta criminosa™".

Nzo ha provas nos autos a respeito do ato de oficio ao qual
os e-mails que mencionam o montante de R$... supostamente se
referiram.

N2ao hd nos autos uma unica prova e nem mesmo um Unico
indicio de que o montante de R$... tenha sido destinado a agente
publico. Na verdade, houve uma inconstitucional presuncao utilizada
para substituir o elemento nuclear de toda e qualquer sentenca
condenatdria valida em um Estado Democratico, que é a prova.

Nesse sentido, frise-se que a r. sentenca recorrida limitou-se a
consignar que tais valores teriam sido destinados a “(...)”, “amigos” e
a “terceiros”, sequer indicando se seriam funcionarios publicos e, em
caso positivo, quais seriam 0s seus cargos:

[print excluido para preservagdo do caso)

Por todo o exposto, o Apelante requer a absolvicao do delito
em razdo da auséncia inexisténcia de provas da materialidade
delitiva, nos termos do art. 386, III, do Cddigo de Processo Penal
ou, subsidiariamente, em razdo da insuficiéncia de provas para a
condenacdo, nos termos do art. 386, VII, do mesmo diploma legal.

204 BRASIL. STJ. Quinta Turma. RHC 47.432/SP. Rel: Min. Felix Fischer. J: 16/12/2014.
Dje: 02/02/2015.
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44. RESPONSABILIDADE DOLOSA DE TERCEIRO QUE ATUOU
EM BENEFiICIO PROPRIO E EM PREJUIiZO DA EMPRESA

A tese foi apresentada em defesa de Empresa do ramo de
engenharia em caso em que se apurava suposto dano em
drea de preservacdo permanente decorrente de realizacdo
de aterro sem autorizac¢do ambiental, sendo-lhe imputado
delito previsto no art. 38 da Lei n° 9.605/98. A tese em
questdo demonstra a auséncia de responsabilidade penal
da pessoa juridica por atos praticados dolosamente por
terceiros, sem autoriza¢do da Empresa, em proveito
proprio e exclusivo.

Naeventualidade de superacdo da preliminar arguida, € assertivo
que, no mérito, a pretensdo punitiva deduzida na agido penal deve ser
julgada improcedente.

Vejamos os fatos e as provas carreadas nos autos.

Em primeiro lugar, para que se pudesse condenar a pessoa
juridica, ora Defendente, seria necessario identificar os pressupostos
caracterizadores de toda e qualquer infracdo penal, quais sejam, a
existéncia de fato tipico, antijuridico e culpével praticado pela ré.

No caso sob exame, inexiste qualquer prova de que a empresa ré
tenha cometido, dolosa ou culposamente, por intermédio de quaisquer
de seus funcionadrios, a infracdo penal a ela imputada (art. 38 da Lei
Federal n° 9.605/1998). Ao cabo de toda a instrugdo processual, ndo
se logrou identificar nenhuma conduta ativa ou omissiva, que tenha
sido praticada dolosa ou culposamente, por alguém que integrasse o
quadro de funciondrios da Defendente.

Pelo contrario, a prova testemunhal em juizo, corroborada
pela robusta prova documental apresentada pela Defesa as fls. (...),
comprovam inequivocamente a preocupacdo da ré em instituir, no
ambito do funcionamento de suas atividades, programa de integridade
e qualidade, adotando uma rigida politica de compliance que impede
qualquer cogitacdo de que possa ter havido negligéncia ou omissao de
sua parte.
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Outrossim, nao se comprovou que a ré, através de seus
representantes, dirigentes, gestores ou mandatarios, tenha consentido
ou dirigido qualquer ordem, ou mesmo praticado qualquer acdo no
sentido de determinar, permitir que se praticasse, ou executar o delito
sob apuracgao.

Se é sabido que a pessoa juridica, por si s, ndo pratica conduta,
evidente que para sua condenacgao, por crime ambiental, o art. 3° da
Lei Federal n° 9.605/1998, impde que tal responsabilizagdo é cabivel
desde que o fato delituoso tenha sido cometido por decisdo de um de
seus representantes, érgao colegiado ou no seu interesse ou beneficio,
o que absolutamente nao se verifica no caso.

Lei Federal n° 9.605/1998

Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas
administrativa, civil e penalmente conforme o
disposto nesta Lei, nos casos em que a infracio seja
cometida por decisao de seu representante legal ou
contratual, ou de seu 6rgio colegiado, no interesse
ou beneficio da sua entidade.

Paragrafo unico. A responsabilidade das pessoas
juridicas ndo exclui a das pessoas fisicas, autoras,
co-autoras ou participes do mesmo fato.

Em sintese, a despeito da possibilidade de se responsabilizar
individualmente as pessoas fisicas que eventualmente tenham
concorrido para o fato delituoso, o dispositivo legal supracolacionado
¢ EXPRESSO ao condicionar a responsabilizacao da pessoa juridica a
conduta comissiva ou omissiva de um de seus representantes legais, ou
caso tenha havido proveito aos seus interesses. Esse definitivamente
ndo é o caso dos autos.

A violacdo ao principio da obrigatoriedade/indivisibilidade da
acdo penal publica pelo Parquet, apontada no tépico anterior desta
peca, acabou por gerar uma situacao esdruxula no caso dos autos:
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« Todas as provas, inclusive a confissdo do suspeito, apontam
para a responsabilidade tnica e individual de (...) (ls...).

+ Nio ha, em toda a investigacdo conduzida pela policia ou
na instrucdo processual realizada em juizo, nenhuma prova
que aponte o envolvimento de qualquer representante,
mandatario ou funcionario da “(...) S.A”, no sentido de
praticar, permitir que se praticasse, omitir dever de cuidado
ou vigilancia, deixar de adotar medidas, treinamentos,
politicas de integridade e compliance, a fim de que se evitasse
a infracao penal.

+ Apesar disso, a denuncia é veiculada imputando
EXCLUSIVAMENTE a “Empresa (...)”, o cometimento da
infracdo penal, a despeito do que prescreve o art. 3° da Lei
n°® 9.605/1998. Veja que nenhum dirigente, representante
legal, funciondrio e nem mesmo o préprio terceirizado que
assumiu a responsabilidade exclusiva pelo evento delitivo
foram denunciados!!!

Com isso nao se quer afirmar, ao contrario do que alguns possam
pensar, que a imputagdo de crime a pessoa juridica ndo possa ser
feito de modo isolado. Nao se desconhece a jurisprudéncia da Corte
no sentido de que a pessoa juridica pode responder criminalmente
independente da imputacdo de crime a pessoa fisica. E sabido que
esta Egrégia Corte ndo adota, majoritariamente, o sistema da dupla-
imputacdo em matéria de crimes ambientais.

No presente caso, todavia, ndo ha qualquer elemento probatério
ou mesmo indicidrio suficiente para embasar uma condenagido a
pessoa juridica Defendente, pois nenhuma conduta foi identificada
por qualquer de seus representantes legais e tampouco a infracdo
lhe gerou qualquer proveito, tendo sido cometida em beneficio
EXCLUSIVO do terceiro, “Sr. (...)”, conforme ele proprio afirmou em
seu interrogatorio colhido na fase policial.

E ndo se alegue que no depoimento do “Sr. (...)” ha elementos
para apontar a responsabilidade da empresa porque, além de lacunoso
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e inveridico em certos trechos, tal individuo sequer foi arrolado como
TESTEMUNHA pelo Promotor de Justica, conforme se extrai da
denuncia de fls.(...). Vejamos o absurdo do caso que se apresenta:

+  0“Sr.(...), ouvido na Delegacia, CONFESSA o crime e diz que
ele proprio ORDENOU que a terra fosse jogada no local dos
fatos, para que “pudesse regularizar o terreno com o nivel
da rua para que fizesse uma casa” (fls...), em lote que era de
sua PROPRIEDADE, trazendo-lhe pois, BENEFICIO PESSOAL
EXCLUSIVO.

« O Ministério Publico, na pega acusatoria, exclui
sumariamente o “Sr. (...)” do polo passivo da agdo e também
do rol de testemunhas, impedindo que ele pudesse esclarecer
e, eventualmente, comprovar a participagdo da ré ou de
algum de seus funciondrios, mandatarios, representantes,
etc., apontando quem teriam sido as supostas pessoas,
vinculadas a empresa, que lancaram a terra ou os materiais
no seu terreno.

A Unica conclusdo que pode ser extraida deste cendrio fatico é de
que eventual condenagdo da empresa ré representaria incontrastavel
hipétese de responsabilidade penal objetiva, desvinculada de qualquer
comportamento comissivo ou omissivo doloso ou culposo da ré.

Com efeito, beira o absurdo cogitar sua condenacao pelo simples
fato de um INDIVIDUO TERCEIRIZADO, sem qualquer autorizacio da
empresa, ter decidido, por conta prépria, atirar dejetos em terreno de
SUA PROPRIEDADE, agindo em PROVEITO PROPRIO E EXCLUSIVO, o
qual foiimediatamente desligado assim que os fatos foram descobertos.

Nao se alegue, ainda, que a empresa tenha cometido os fatos
descritos na denuncia por omissao, ou que tenha faltado com seu
dever de instituir programa de conformidade ou de implementar
treinamentos na drea ambiental.

Inicialmente, conforme exposto na peticdo de fls. (...), a
Defendente é empresa reconhecida pela qualidade de seu programa
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de integridade e compliance com especial destaque para o combate e a
prevencao contra ilicitos ambientais.

Assim que os fatos in casu chegaram ao seu conhecimento,
a sociedade empresarial tomou todas as medidas cabiveis para a
apuracdo e o enfrentamento da questdo, cumprindo com celeridade
as determinacdes e procedimentos de seu programa de Compliance.

A empresa atua ha mais de vinte anos no mercado e possui um
qualificado e eficiente programa de integridade, o qual é amplamente
difundido na empresa, com a entrega anual de Cédigos de Etica e
Conduta (ANEXO I - Cédigo de Etica e Conduta - fls...), bem como
com a realizagdo periddica de treinamentos de compliance (ANEXO II -
Registros de Treinamento Coletivo de Compliance - fls...).

Além dos treinamentos de compliance, a Defendente adota
ainda treinamentos especificamente voltados para a observancia de
normas atinentes a presenvagdo do meio ambiente, haja vista ser a
sustentabilidade e o meio ambiente valores centrais da organizagdo
da empresa, a qual impoe a todos os seus membros, funcionarios e
colaboradores uma atencdo e um compromisso maiores com esse
temdrio (ANEXO III - Registros de Treinamento Coletivo de Meio
Ambiente - fls...).

Destaca-se que o conteido programdtico dos treinamentos
de qualidade sobre o Meio Ambiente abrange especificamente a
capacitacdo para a adequacdo da obra e reciclagem de residuos sélidos
da construcao civil, inclusive o Plano de Gerenciamento de Residuos
da Construgao Civil - PGRCC (ANEXO IV - Plano de Gerenciamento de
Residuos da Construgao Civil da “(...) S.A” - fls...).

O treinamento, conduzido por um profissional especializado,
busca instruir aqueles envolvidos com as atividades da empresa sobre
os materiais e residuos produzidos em relacao aos cuidados requeridos
e procedimentos necessarios para a sua destinacdo final: desde as
formas de acondicionamento e transporte até a efetiva e adequada
destinagdo final conforme o tipo de residuo.
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Além disso, os contatos do engenheiro que ministra o
treinamento sdo sempre disponibilizados para que qualquer duvida
ou questdo possa ser sanada em momentos posteriores.

Todo esse procedimento é orientado pelo Referencial Normativo
Nivel “A” do Sistema de Avaliacdo da Conformidade de Empresas de
Servicos e Obras da Construgao Civil - SiAC.

Esse referencial impoe a provisao de recursos especificamente
voltada para a definicdo da destinacao adequadas dos residuos sélidos
e liquidos produzidos pela obra, de modo a respeitar o meio ambiente
por meio de uma atuacdo em conformidade com a Politica Nacional
de Residuos Solidos (Lei n° 12.305/2010).

Valeressaltarainda que, paraassegurarainformagao eacontinua
habilitacao dos profissionais envolvidos nas atividades da empresa,
a referida Lei de Politica Nacional de Residuos Soélidos foi impressa
na forma de livredo e distribuida aos engenheiros da empresa como
Manual de Politica Nacional de Residuos Sélidos (ANEXO V - Manual
distribuido aos engenheiros - fls...).

Além disso, no constante intento de aprimoramento de suas
atividades, desde 2010 a (...) S.A.” aprovou a implantacao de um Plano
de Qualidade rigoroso para a Unidade de “(...)", o qual, entre suas
imposigoes, define a especifica e adequada destinacdo dos residuos
produzidos na empresa sob a perspectiva do impacto ao meio ambiente
(ANEXO VI - Planos e Manual de Qualidade - fls...).

Destaca-se que o Plano é periodicamente atualizado para
manter-se adequado as normas ambientais, atualizando e adaptando
contunuamente os procediementos para a obtencdo de maior
efetividade.

Esse plano foi estruturado em um Manual da Qualidade o
qual aponta entre seus indicadores, voltados a sustentabilidade no
segmento da construcao civil, a geracdo de recursos para estruturagdo
das politicas da empresa (ANEXO VI - Planos e Manual de Qualidade).

O programa de compliance da (...) S.A.” abarca ainda:

+  Cdbdigo de Etica e Conduta;
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« Politicas de Compliance e Procedimentos Internos;

« Arealizagdo periddica de inspecdes e auditorias (ANEXO VII
- documentos de inspegoes e auditorias - fls...);

+ Canaldedenunciasadisposi¢dodeseusprofissionais,clientes,
colaboradores e terceiros, viabilizado presencialmente, por
telefone, por correio, pelo e-mail e, também, através do
portal online da empresa.

Destaca-se que a Defendente realiza o monitoramento continuo
das atividades desenvolvidas em seu ambito, tomando medidas céleres
e efetivas para a prevencao e a apuragao de irregularidades.

Assim que informada sobre os acontecimentos que lastreiam o
presente processo, a Defendente imediatamente adotou as medidas
previstas em seu programa de integridade, especificamente de seu
Procedumento de Gestdo de Qualidade para o tratamento de ndo
conformidade, buscando a responsabilizacdo e corregdo de quaisquer
falhas, com a aplicacdo de acdes corretivas e preventivas (ANEXO VII
- Procedimento e Tratamento de ndo conformidade - fls...).

Tamanho o rigor da Defendente em relacdo ao compromisso
com o meio ambiente que, apesar de nao ter sido identificada conduta
irregular do Engenheiro responsavel in locu pela obra, ainda assim,
o Engenheiro teve o seu contrato de trabalho rescindido (ANEXO X -
Termo de Recisdo de Contrato de Trabalho - fls...).

Por fim, vale apontar a ampla certificagdo da “(...) S.A,
qualificada por seu Sistema de Gestao da Qualidade como nivel A pela
SAS Certificadora. E também habilitada como nivel A do Sistema de
Avaliacdo da Conformidade do PMQP-H na Especialidade Técnica de
Execucdo de Obras em diversos subsetores (ANEXO X - Certificados -
fls...).

O  histérico narrado e a robusta prova documental
supramencionada demonstram, inequivocamente, que a “(...) S.A”
adota rigoroso programa de conformidade, ao qual estdo atrelados
todos os envolvidos em suas atividades, demonstrando reiteradamente
0 seu comprometimento da com a preservacdo ambiental, com a
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qualificagdo de seus funcionarios e colaboradores e com a adequada
destinagdo dos residuos de suas obras.

Tal prova documental é corroborada pela prova oral, colhida sob
o crivo do contraditdrio judicial.

Ouvido em juizo, o representante legal da pessoa juridica,
atestou que a empresa, com anos de atuacdo no mercado, sempre
cumpriu rigorosamente todas as normas ambientais, destacando
que o episddio narrado na denuncia aconteceu por culpa exclusiva
de um funciondrio terceirizado, o qual, visando obter beneficio
proprio, passou a desviar a carga de despojos do empreendimento
para um lote de sua propriedade, 14 depositando a terra e os materiais
dispensados na obra. Ao tomar conhecimento dos fatos, a empresa
ré imediatamente adotou providéncias para cessar o comportamento
ilicito do terceiro, desligando os responsaveis pelo evento, conforme
transcricao do interrogatério abaixo:

[print excluido para preservagdo do caso]

O interrogatério dos representantes legais da ré foi corroborado
por TODOS os depoimentos das testemunhas na instrugdo. Sendo
vejamos.

A testemunhas “(...)", ex-funcionario da “(...) S/A”, engenheiro
o qual trabalhava como gestor de obra, ouvida as fls..., declarou em
juizo que:

[print excluido para preservagdo do caso]
A testemunha “(...)", declarou em juizo que:
[print excluido para preservagdo do caso]

As testemunhas “(...)", “(...)” e “(...)", declararam em juizo que
a empresa segue todas as normas de conformidade, observando
rigorosamente a legislacdo e seu programa de integridade e compliance,
conforme os documentos acima juntados.

testemunha ainda foi indagada pelo Promotor de Justica acerca
do motivo pelo qual o engenheiro responsavel pela obra, mesmo
ndo tem qualquer envolvimento nos fatos, teria sido demitido cerca
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de um més depois, tendo esclarecido que se trata de uma politica
de conformidade da empresa, que optou por desligar o funciondrio
mesmo constatando que ele sé tomou conhecimento do fato apés a
notificagdo da empresa.

Por sua vez, (...)", funcionario da empresa desde 2011, quando
ouvido em juizo, apontou que a empresa tem normas rigorosas
de conformidade ambiental, afirmando que a empresa sempre se
preocupa com o cumprimento das normas. Disse que a “(...)” foi uma
das primeiras empresas em Minas Gerais a implantar um controle
de qualidade e possuir certificacao ISS09000, possuindo manual
de sustentabilidade ambiental em obras, uma cartilha que oferece
condic¢oes ao engenheiro de obra condi¢oes para conhecer a legislagcdo
ambiental, os cuidados com o canteiro de obra e ao longo da execugdo
do contrato. Afirmou ainda que o engenheiro foi desligado mesmo
ndo tendo qualquer envolvimento com os fatos e que o contrato com
a Prefeitura de “(...)” para essa e outras obras sempre foi cumprido
corretamente. Por fim, confirmou a versdo da empresa Defendente
asseverando que o caminhoneiro terceirizado era proprietario do
terreno e que ele, por conta propria, pediu aos caminhoneiros que
jogassem a terra no local para aterra-lo.

Outra testemunha, “...)", declarou que a empresa tomou
conhecimento dos fatos apds a autuacio, dizendo que a empresa possui
um rigoroso controle de conformidade ambiental. Asseverou que foi
constatada a culpa do caminhoneiro nos fatos objeto da dentncia e que
o proprietario da area era ele. Afirmou que o engenheiro responsavel
foi desligado, através da comissdo de controle de conformidade,
mesmo nao tendo responsabilidade nos fatos, por conta da gravidade
da ocorréncia e sua repercussdo interna na empresa, que zela
fielmente pela observancia das normas ambientais. E, por fim, atestou
que o bota-fora da Prefeitura de “(...)” ndo emite ticket de recebimento
para fiscalizar a entrada e saida de materiais, informacao essa que foi
corroborada pela outra testemunha “...)".

Destarte, considerando TODOS os elementos probatérios
coligidos aos autos, deve a ré ser absolvida da imputagédo que lhe recai,
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porquanto comprovado de maneira inequivoca que nao concorreu
para a pratica da infracdo penal (art. 386, inciso IV, CPP) e, sobretudo,
diante da constatagdo irrefutavel de que houve responsabilidade
exclusiva de terceiro que atuou em beneficio préprio, em prejuizo do
bem juridico e da prépria empresa ré.
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45. ATIPICIDADE DO DELITO DE ORGANIZAGAO CRIMINOSA:
EXTEMPORANEIDADE DA CONDUTA DO ACUSADO.

A tese foi apresentada em defesa de Executivos de
Companhia Multinacional em processo relacionado a
suposto esquema de lavagem de capitais, alegadamente
conectado com delitos de corrupgdo, cartel e organizagdo
criminosa. A tese em questdo, relacionada a imputacdo
do delito de lavagem de capitais, art. 1°,V, VIe VII, e §4°
da Lein’9.613/1998, objetivou demonstrar a atipicidade
objetiva da conduta que ndo contribui, intelectual ou
materialmente, para o planejamento das supostas
empreitadas criminosas.

O Defendente esteve em Angola a trabalho durante toda a suposta
realizacdo dos arranjos criminosos objeto de apuracdo e somente
retornou ao Brasil em setembro de 2010

As fls. (..., a denuncia dedica-se ao delito de organizacio
criminosa e, data vénia, o faz de modo genérico, amontoando os
diversos envolvidos, sem indicar e nem mesmo sugerir a forma, o
contexto e as circunstincias a partir dos quais teriam se associado.

Vale destacar o seguinte excerto:

[print excluido para preservagdo do caso)

Como se verifica, a denuncia considerou o Defendente
imprescindivel para que o desiderato criminoso fosse alcancado,
entretanto sequer diferencia sua conduta daquela dos demais
envolvidos que teriam agido para corromper agentes publicos. Imputa-
se ao defendente fatos de 2008 a 2014 sem especificagdo e nado € levado
em consideracdo o fato de que o Defendente sequer estava no Brasil no
periodo em que teria sido firmado o arranjo ilicito entre os envolvidos.

Nos delitos de Organizacdo Criminosa o elemento temporal
se mostra crucial, isso porque o tipo penal possui um elemento
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subjetivo do tipo especial, qual seja, o objetivo de obter vantagens pelo
cometimento de delitos®>.

Por objetivo se entende uma planificacdo®®, ou seja, uma
projecao de futuro. Disso se extrai a necessaria associacao dos agentes
ao grupo em momento anterior a pratica de crimes.

Nesse sentido, RODRIGO CARNEIRO GOMES, em analise sobre
os requisitos para a organizacdo criminosa a partir da Convengdo
de Palermo, entende ser imprescindivel a atuagdo combinada o que
“nada mais é do que o cometimento de ilicitos programados, em que
cada um desempenha seu papel dentro de uma estrutura de divisao de
tarefas””.

No presente caso, o que se percebe é que o Defendente esteve
em Angola a trabalho durante toda a suposta realizacdo dos arranjos
criminosos objeto de apuracdo e somente retornou ao Brasil em
setembro de 2010. Ademais, apenas 04 anos depois de retornar ao pais
€ que assumiu a Diretoria da “(...)”, em julho de 2014. Nesse momento,
o empreendimento da Torre “(...)” ja estava em avangado estagio e
todos os arranjos foram descritos na denuincia como finalizados antes
desse periodo.

Dessa forma, quando assumiu a Diretoria da “(...)”, o Defendente
ndo possuia conhecimento de qualquer dos fatos, somente vindo a
saber deles quando assumiu o cargo:

[print excluido para preservagdo do caso]

205 “Lein. 12.850/2013

Artigo 1°

§ lo Considera-se organizacdo criminosa a associacdo de 4 (quatro) ou mais
pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas, ainda
que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de
qualquer natureza, mediante a pratica de infracGes penais cujas penas méaximas
sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional.”

206 GOMES, Rodrigo Carneiro. O crime organizado na visdo da convenc¢do de Palermo. 2%
ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 170 e 175.

207 GOMES, Rodrigo Carneiro. Op. cit. p. 167.
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A prépria assuncdo do cargo pelo Defendente ndo fora planejada,
mas se deu de forma emergencial, como ja apontado, em funcdo da
saida inesperada de outro Diretor da empresa:

[print excluido para preservagdo do caso]

Note-se ainda que as proprias cobrangas pelo adimplemento dos
acordos que haviam sido pré-estabelecidos ja haviam se iniciado em
momento anterior a chegada do Defendente:

[print excluido para preservagdo do caso)

No mesmo sentido o depoimento do Defendente em seu
interrogatdrio:

[print excluido para preservagdo do caso)

O completo distanciamento do Defendente de quaisquer arranjos
ou desvios é reforcado pelo fato de ndo ser nem ao menos reconhecido
como Diretor Regional da “(...)” por “(...)” em seu depoimento:

[print excluido para preservagdo do caso)

Observa-se também a partir do Termo de Colaboracao n... de
“(...)” que, novamente, o Defendente nao é nem ao menos reconhecido
”»

como Diretor da “(...)”, ndo sendo nem ao menos indicado ou
mencionado:

[print excluido para preservagdo do caso)

Diante do exposto, tendo em vista que os supostos arranjos
teriam sido inteiramente realizados antes que o Defendente houvesse
retornado para o pais, verificam-se ausentes os requisitos objetivos do
tipo penal de Organizagdo criminosa.

Assim, requer a Defesa a absolvicdo do acusado pelo crime de
Organizacao Criminosa, na forma do artigo 386, IV, do CPP, uma vez
que todo o acervo probatério construido na apuracdo demonstra ndo
ter o Defendente concorrido para os fatos.
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46. ATIPICIDADE DO CRIME DE ORGANIZACAO CRIMINOSA:
AUSENCIA DOS ELEMENTO SUBJETIVO DO TIPO

A tese foi apresentada em defesa de Executivos de
Companhia Multinacional em processo relacionado a
suposto esquema de lavagem de capitais, alegadamente
conectado com delitos de corrupgdo, cartel e organizagdo
criminosa. A tese em questdo, relacionada a imputacdo
do delito de organizacdo criminosa, art. 2°, caput e §4°,
II, III, IV e V, da Lei n° 12.850/2013, discorre sobre a
atipicidade subjetiva da conduta do individuo que ndo
possui dnimo associativo com os demais supostos membros
da organizagdo criminosa.

Nao bastasse a extemporaneidade, o Defendente assumiu o cargo
de modo excepcional, em face de uma necessidade da Companhia,
sem ter participado dos arranjos, da negociacao e de nenhum outro
fato ocorrido antes do Defendente assumir a Diretoria.

Inclusive, o Defendente desconhecia os envolvidos nos fatos que
antecederam a sua assuncao na Diretoria e os envolvidos, por outro
lado, nem ao menos reconheciam o Defendente como participante do
projeto Torre “(...). Vale novamente colacionar:

[print excluido para preservagdo do caso)

Situacdo muito mais relevante do que aquela imputada ao
Defendente foi considerada atipica no julgamento da Acdo Penal 966
pelo SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL em 2019, justamente por auséncia
de prova nos autos da adesao subjetiva em se tratando de fato no qual
houve arranjos prévios sem a participacdo do agente. Vale destacar o
seguinte trecho do voto do Ministro Relator Edson Fachin, as fls. 3544
dos autos da respectiva agao:

STF: “Do relato dos colaboradores é possivel inferir
que, na génese do estratagema de apropriacdo
de recursos da sociedade de economia mista ora
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denunciado, o Partido Progressista (PP) teve seus
interesses geridos por José Mohamad Janene que,
por sua vez, procedia a distribuicdo de recursos entre
os demais integrantes da agremiacgdo partiddria,
0s quais, até entdo, eram meros beneficiarios das
quantias arrecadadas junto as empresas cartelizadas.
Por ocasido do seu falecimento no ano de 2010,

quando tal funcéo foi diluida entre os demais lideres,
todo o sistema de cartelizacdo das empreiteiras,
superfaturamento de contratos e pagamento de
propina ao Partido Progressista (PP) ji se encontrava
em pleno funcionamento, ndo havendo prova nos
autos que indique a adesdo subjetiva, especificamente
por parte do denunciado Nelson Meuer, a conduta
de Paulo Roberto Costa na obtencdo das vantagens
indevidas, mormente na extensio pretendida pela
Procuradoria-Geral da Republica na incoativa.”?%

0 animo associativo é considerado essencial para a configuragao

do tipo penal de Organizacdo Criminosa também pela jurisprudéncia
do TRF-4?”; valendo citar aqui excerto extraido da ementa resultante
do julgamento da Apelagdo Criminal n° 5023121-47.2015.4.04.7000:

TRF-4: “16. Nao constatado um animo associativo
entre os acusados, resta ser mantida a absolvigdo dos
réus quanto ao delito de pertinéncia a organizacdo
criminosa.”

O Tribunal vai além em seu rigor, exigindo ndo apenas a

comprovacao no envolvimento com os fatos e o animo associativo, mas
também a ciéncia acerca do propdsito especifico ao qual se destinava

208 BRASIL. STF. Segunda Turma. AP 996. Rel. Min. Edson Fachin. J:
29/05/2018. DJe: 07/02/2019. P: 08/02/2019.

209 Nesse sentido: BRASIL. TRF4. Oitava Turma. ACR 5023121-47.2015.4.04.7000. Rel.
Des. Joao Pedro Gebran Neto, J: 08/06/2017.
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o fato, destacando-se aqui os seguintes excertos da Apelacdo Criminal
n° 5083376-05.2014.4.04.7000/PR, julgada pelo TRF-4*":

TRF-4: “23. Preservada a absolvicdo em relacdo ao
agente que, ainda que comprovado seu envolvimento
com a organizagdo criminosa, nao ha elementos
probatdérios que demonstrem, acima de duvida
razoavel, sua ciéncia acerca do propoésito especifico de
viabilizar o repasse de propina ao diretor da estatal.”
(trecho da ementa)

“Como ja referido, ndo hd provas do envolvimento de
Mateus nos fatos. Quanto a José Ricardo, ainda que
comprovado o seu envolvimento com a organizacao
criminosa, nfo hd elementos probatérios que
demonstrem, acima de duvida razodavel, de sua ciéncia
de que as operagoes subrepticias tinham o propésito
especifico de viabilizar o repasse de propina a Paulo
Roberto Costa.” (voto do Desembargador Federal Jodo
Pedro Gebran Neto, p. 130 do inteiro teor do acérdio)

Sublinhe-se e reitere-se que o pagamento realizado é atipico, e
tao somente pode ser compreendido como um mero exaurimento de
delitos realizados anteriormente.

Diante desse cenario, importante evidenciar acompleta auséncia
de envolvimento do Defendente na Organizacdo, jamais tendo a ela
se associado, estando ausente o requisito subjetivo do tipo, animo
associativo.

Dessa forma, a Defesa requer a absolvicao do acusado pelo crime
de Organizacdo Criminosa, na forma do artigo 386, V, do CPP, uma vez
que todo o acervo probatodrio construido na apuragdo demonstra ndo
ter o Defendente concorrido para os fatos.

210 BRASIL. TRF4. Oitava Turma. ACR 5083376-05.2014.4.04.7000. Rel. Des. Jodo Pedro
Gebran Neto. J: 29/11/2016
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47. ATIPICIDADE DA CONDUTA: IMPOSSIBILIDADE
DE COAUTORIA EM CRIMES CULPOSOS

A tese foi apresentada em defesa de Executivo de Empresa
do ramo de saneamento no dmbito de caso que discute
suposto crime ambiental. Foi imputado ao Defendente,
em razdo do seu cargo na Empresa, também denunciada,
a prdtica dos delitos previstos no art. 54, §2°,V, da Lei n°
9.605/98 ¢/c art. 71 do CP e art. 60 da Lei n° 9.605/98.
A tese discorre sobre questoes atinentes a estrutura dos
tipos penais culposos, abordando a impossibilidade de
configuragdo de coautoria em delitos dessa modalidade.

O Ministério Publico, em alegacOes finais por memoriais,
manteve o pedido de condenacdo dos funcionarios da “(...)” nos exatos
termos da denuncia, o que foi totalmente acolhido nos termos da
sentenca ora impugnada.

Na sentenca, com base na imputacdo apresentada na denuncia
e nos memoriais finais do Ministério Publico, foram atribuidos
os mesmos crimes a todos os funcionarios da “(...)”, envolvendo-
os, indistintamente, nos fatos delituosos, ou seja, na condicdo de

coautores:
[print excluido para preservagdo do caso]

Tem-se como compreensdo assente na doutrina®!, o fato de
que em sede de delitos culposos, inexiste concurso de agentes na

211 Nesse sentido, destaca-se a licdo de Hungria, segundo o qual, nos delitos culposos,
“todos os participantes sdo autores, pois todos cooperam na realizacdo do crime com
igual eficiéncia causal (isto é, suas cotas de cooperacio sido igualmente necessarias e
decisivas in concreto ou segundo um juizo ex post)”. HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao
Cédigo Penal, v. 1, t. 1. 5% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 326. No mesmo sentido:
BATISTA, Nilo. Concurso de agentes: uma investigacao sobre os problemas da autoria
e da participacdo no Direito Penal Brasileiro. 4* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008,
p- 102; FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de Direito Penal: parte geral - 5% ed. - Rio de
Janeiro: Forense, 1983. p. 255-256; MARTINELLI, Jodao Paulo Orsini; SCHMITT DE BEM,
Leonardo. Li¢des fundamentais de Direito Penal: parte geral - 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacdo, 2019. p. 705; TAVARES, Juarez. Teoria do crime culposo. 3* ed. integralmente
rev. e ampl. Pref. Claus Roxin. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2009, p. 461. Na doutrina
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modalidade coautoria, nos moldes como foi promovida a imputagdo
constante da denuncia e a correspondente condenacdo determinada
na sentencga ora impugnada.

JUAREZ TAVARES, afirma que “os delitos culposos ndo comportam
coautoria, somente autoria colateral’?? porque cada sujeito possui
uma determinada e especifica relagdo com o Direito, ndo se podendo
simplesmente estender a situacdo de perigo a todos os supostos
envolvidos. E arremata asseverando que “a conclusao de que os delitos
culposos ndo comportam coautoria nao se choca, por seu turno, com
anorma do art. 29 do Cédigo Penal.”

Pelo contrario, o 6rgdo Ministerial atribuiu a todos os envolvidos,
que ocupam cargos no ambito da administracdo publica municipal,
uma responsabilizacdo em conjunto, o que foi acolhido na sentenca
de forma integral.

E ndo se alegue que houve intuito de imputar apenas autoria
colateral ao Apelante e aos dois outros acusados porque a imputacao é
clara ao tentar estabelecer as condutas dos participantes no evento a
qualidade de concausas para o resultado:

[print excluido para preservagdo do caso)

Data venia, além das graves inconsisténcias juridicas também
chamaaatencdoofatode que, no presente caso, observa-seaimputagio
de um delito omissivo impréprio culposo ao mesmo tempo em que se
denunciam outros agentes pelo mesmo crime, mas a titulo de dolo,
olvidando-se que ndo se afigura possivel participar culposamente em
fato doloso de outrem, como ressalta NELSON HUNGRIA:

Dado o indeclinével requisito da homogeneidade do
elemento subjetivo (a parte os motivos determinantes,
que podem ser diversos), € bem de ver que se nio

estrangeira, destaca-se: CEREZO MIR, José. Derecho Penal: parte general. Pref. Luiz
Regis Prado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 1099.

212 TAVARES, Juarez. Op cit.
213 Idem.
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pode falar de participacéo culposa em crime doloso
ou participacdo dolosa em crime culposo, pois, em
tais casos, é radical o dissidio de vontades.?*

Note-se que a Defesa ndo se manteve inerte e, desde o primeiro
momento, em resposta a denuncia, apresentou a presente tese
preliminar, prequestionando a questao.

Pelo exposto, requer o reconhecimento da nulidade do processo
desde a dentincia, na forma do artigo 564, IV, do Cédigo de Processo
Penal e reconhecendo-se a ocorréncia de uma imputagdo impossivel.

PREJUIZO: O Apelante foi denunciado e condenado a partir de
imputagdo impossivel e sem fundamento legal ou lastro probatério,
ausente qualquer descricdo sobre os elementos necessarios a
conformacdo do concurso de pessoas.

PREQUESTIONAMENTO: A imputacdo contida na denuncia,
de concurso de pessoas em crimes omissivo culposo - hipétese nao
admitida no ordenamento brasileiro -, sem descricdo fatica dos
elementos do concurso de agentes configura imputagdo impossivel
e inépcia, em expressa violacdo aos artigos 1° (legalidade) e 29
(concurso de pessoas) do CP, e art. 41 do CPP, bem como o art. 5°
XXXIX da CR/88 (legalidade).

214 HUNGRIA, Nelson; FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentdrio ao Cddigo Penal. Vol. .
t. IL. 5% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1976, p. 415-416.
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48. ATIPICIDADE OBJETIVA DA CORRUPCAO ATIVA EM FACE
DA AUSENCIA DE DESCRICAO DO FUNCIONARIO PUBLICO
A QUEM TERIA SIDO OFERECIDA VANTAGEM INDEVIDA

A tese foi apresentada em defesa de Executivo de
Empreiteira em processo relacionado a suposta fraude a
licitacdo, sendo-lhe imputado os delitos descritos no art.
90 da Lei n° 8.666/90 e arts. 312, 332 e 333, todos do
CP. A tese em questdo, relacionada a suposta corrup¢do
ativa, discorre sobre a atipicidade do delito diante da
inexisténcia de apontamento de funciondrio publico a
quem, supostamente, foi oferecida vantagem indevida.

O Apelante foi denunciado pelo delito de corrupcdo ativa,
previsto no art. 333 c/c art. 29, ambos do Cédigo Penal, nos seguintes
termos:

[print excluido para preservagdo do caso]

Conforme consignado em teses anteriores, o Apelante nao
possuia rotina junto a “(...)” que fugissem do escopo de idealizacdo e
materializacdo de clausulas de edital. Sequer ha provas de que ele teria
concorrido para qualquer tipo de oferecimento de vantagem indevida,
conforme sera demonstrado em tese seguinte.

No entanto, antes disso, necessdrio confrontar a atipicidade
objetiva do crime de corrupgio ativa atribuido ao Apelante.

Esclarecido esse ponto, é necessario destacar que tanto a
denuncia quanto a sentenca ndo fazem qualquer mencao a eventual
agente publico e nem mesmo o cargo que seria ocupado pelo suposto
agente publico alegadamente beneficiado, limitando-se a descrever
que a suposta oferta teria sido direcionada “a agentes publicos”,
“terceiros”, a “(...)” ou a “amigos”.

Poder-se-ia alegar, em um exercicio de reflexdo hipotético, que a
descrigdo de tal circunstancia ainda néo seria imprescindivel em uma
denuncia, tratando-se de fato a ser apurado na instrucao processual.
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Porém, in casu, trata-se de situacao ainda mais grave: ndo sé a
denudncia deixou de descrever, comprometendo o direito de defesa
do Apelante, mas, durante a instrucao, ndo se apurou esse elemento
essencial para a caracterizagdo do tipo penal e, por consequéncia, a r.
sentenca ndo menciona.

Observe-se que as mencoes da r. sentenga recorrida se referem
ao suposto repasse que teria sido destinado a “a terceiros”, “amigos” e
a “(...)”, ndo descrevendo o nome da autoridade e nem ao menos qual

cargo ocuparia:
[print excluido para preservagdo do caso)

Indispensavel para a configuracdo do delito de corrupcao ativa
que o funciondrio publico a quem se oferece ou se promete vantagem
indevida seja competente para praticar o ato de oficio visado. Nesse
sentido, a doutrina é firme em afirmar que “a vantagem indevida deve
ter como destinatario o funcionario publico competente para realizar
o ato de oficio visado pelo agente corruptor”?.

Imprescindivel, assim, para fins de condenagéo de um individuo
por corrupgdo ativa, a indicacdo de quem teria sido o funciondrio
publico a quem teria sido oferecida a vantagem indevida ou ao menos
seu cargo ou funcdo, uma vez que a configuracdo do delito depende
da atribuicdo funcional daquele a quem a vantagem ¢é oferecida ou
prometida.

Diante da injustificdvel omissdo na apuraciao, permanecem em
aberto perguntas e duvidas, cujas respostas seriam essenciais para o
devido preenchimento dos pressupostos do delito de corrupgdo ativa
atribuido ao Apelante, tornando a condenagéo do Apelante temerdria
e insustentdavel. Sao elas:

« O valor no montante de R$... (suposta vantagem indevida)

teria sido, de fato, oferecido ou prometido a funcionario
publico?

215 SOUZA, Luciano A. Cédigo Penal Comentado. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2022. p. 1110. No mesmo sentido: GALVAO, Fernando. Direito Penal Parte Especial:
crimes contra a administracdo publica. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017. p.
300.

364 | TESES



« Em caso positivo, quem seria o funcionario publico a quem
teria sido oferecida o referido valor?
« Essefuncionario era competente pararealizar “ato de oficio”?
« Considerando que o e-mail que fundamenta a acusacao e
a condenacdo dos acusados pelo delito de corrupgdo ativa
se referem a periodo posterior ao término do processo
licitatério da Concorréncia..., ou seja, data na qual a EPC
ja havia se sagrado vencedora do certame, qual seria o
ato de oficio que o suposto funciondrio publico teria sido
determinado a praticar?
As perguntas permanecem em aberto e ndo sdo meras duvidas,
mas consistem em grave falha, cuja solucdo conduz inexoravelmente
a absolvicao:

STJ: PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. CORRUPGAO ATIVA. CONDENACAO.
ALEGADA ATIPICIDADE DA CONDUTA. TIPO PENAL
QUE EXIGE A PRESENCA DO ELEMENTO SUBJETIVO
DO INJUSTO. PRATICA, RETARDAMENTO OU
OMISSAO DE ATO DE OFICIO PELO FUNCIONARIO
PUBLICO. AUSENCIA. ABSOLVIGAO DEVIDA. AGRAVO
REGIMENTAL IMPROVIDO.

1. No crime de corrupcdo ativa exige-se, além da
consciéncia e vontade de oferecer ou prometer
vantagem indevida a funciondrio publico, o elemento
subjetivo do injusto consistente na intencdo de obter
do servidor a pratica, omissao ou retardamento de
ato de oficio.

2. No caso, ausente o elemento subjetivo especifico
- pratica, retardamento ou omissao de ato de oficio
-, visto que, figurando o funcionario publico na

condigfo de acusado, ndo possuia atribuicdo para

o inicio ou auxilio na investigacio do fato - auséncia
de competéncia para a pratica de qualquer ato da

persecucdo penal na condicdo de policial militar.
3. Assim, a promessa de dinheiro pelo agravado
ao policial militar para que este ndo revelasse sua
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participagdo como suposto mandante do crime de
homicidio de seu desafeto politico, néo foi realizada
com o fim de obter o retardamento, a omissdo ou
a pratica de ato de oficio e, sim, para que o agente
policial, na condigdo de particular envolvido na
pratica criminosa, ndo o delatasse as autoridades
policiais encarregadas da investigacdo do fato
delituoso.

4. Ausente o elemento subjetivo do injusto, é
imperiosa a absolvi¢do do agravado nos termos do
art. 386, III, do Cédigo de Processo Penal.

5. Agravo regimental a que se nega provimento?'°.
TJMG: APELAGCAO CRIMINAL - CORRUPCAO PASSIVA
- ABSOLVICAO OU DESCLASSIFICACAO PARA O
DELITO DE ADVOCACIA ADMINISTRATIVA OU
PARA O DE ESTELIONATO - IMPOSSIBILIDADE -
REVOGAGAO DA DECLARACAO DA PERDA DO CARGO
- VIABILIDADE - CORRUPCAO ATIVA - ABSOLVICAO
- NECESSIDADE - CONDUTA ATiPICA. Se o agente
nio oferecer nem prometer vantagem indevida a
funciondrio publico para ele praticar ato de oficio,

bem como se o funcionario niio tem competéncia
funcional para realiza-lo, a conduta do agente é
atipica?’’.

TRF-4: DIREITO PENAL. FRAUDE AO CARATER
COMPETITIVO DE PROCEDIMENTO LICITATORIO.
ART. 90 DA LEI 8.666/93. CONFIGURACAO.
CORRUPGAO ATIVA E PASSIVA. ART. 333 E 317 DO
CP. NAO CARACTERIZAGAO. 1. O crime do artigo 90
da Lei 8.666/93 caracteriza-se como delito formal,
que se consuma independentemente do efetivo dano
ao erdario decorrente de vantagem indevida para si
ou para outrem em razao da adjudicacdo do objeto
da licitacdo. 2. Configura o delito do art. 90 da Lei
8.666/93 a conduta de ajustar previamente precos a

216 BRASIL. STJ. Quinta Turma. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento
1.372.909/MG. Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze. J: 16/04/2013. DJe: 24/04/2013.

217 BRASIL. TJMG. 1* Camara Criminal. Apelacdo Criminal 1.0024.11.169417-0/001.
Rel. Des. Flavio Leite. J: 29/01/2019. P: 06/02/2019. Ementa parcial.
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fim de fraudar o carater competitivo de procedimento
licitat6ério. 3. Para caracterizacio dos delitos de
corrupcio ativa e passiva o ato visado deve estar
na esfera de atribuiciio do funcionario®s®,

A Defesa, ciente de que ndo se trata de jurisprudéncia, mas
ndo desconsiderando, para fins de argumentagdo, a coincidéncia
circunstancial com os elementos do caso, transcreve trecho de
sentenca de primeiro grau:

[print excluido para preservagdo do caso]

Assim, se denuncia e sentenca nio descrevem quem seria o
funciondrio publico ou qual seria o seu cargo, ndo ha meios para saber
quais eram suas atribuicgoes e, portanto, ndo se pode saber se a suposta
vantagem no montante de RS... teria sido oferecida para determiné-lo
a praticar, deixar de praticar ou retardar dever de oficio.

Por todo o exposto, a Defesa requer a reforma da sentenca para
que se reconheca a absolvicao do Apelante do crime de corrupgao ativa
em razado da atipicidade do delito, nos termos do art. 386, III, do CPP.

PREJUIZO: Se a dentincia e sentenca nio descrevem quem
seria o funcionario publico supostamente corrompido ou qual seria
0 seu cargo, ndo ha meios para saber quais eram suas atribui¢oes
e, portanto, nao se pode saber se a suposta vantagem indevida teria
sido oferecida para determina-lo a praticar, deixar de praticar ou
retardar dever de oficio, em violagdo a jurisprudéncia do STJ (Agravo
Regimental no Agravo de Instrumento 1.372.909/MG.

218 BRASIL. TRF-4. Oitava Turma. Apelacdo Criminal 5003057-87.2014.4.04.7117. Rel.
Des. Nivaldo Brunoni. J: 15/02/2017.
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49. ATIPICIDADE OBJETIVA DO CRIME DE TRAFICO DE
INFLUENCIA DIANTE DA AUSENCIA DE PREENCHIMENTO
DOS REQUISITOS DO TIPO OBJETIVO

A tese foi apresentada em defesa de Executivo de
Empreiteira em processo relacionado d suposta fraude
a licitagdo, sendo-lhe imputado os delitos descritos no
art. 90 da Lei n° 8.666/90 e arts. 312, 332 e 333, todos
do CP. A tese em questdo, referente ao delito de trdfico
de influéncia, discorre sobre a atipicidade da referida
capitulacdo diante da auséncia de preenchimento dos
requisitos objetivos do tipo penal.

O Apelante foi denunciado pela suposta pratica do delito de
trafico de influéncia (art. 332 do CP) nos seguintes termos:

[print excluido para preservagdo do caso)

No entanto, a conduta do Apelante descrita na denincia e na r.
sentenca condenatdria ndo se amolda ao referido tipo penal.

A prépria denuncia, ao tratar da imputagao do delito de trafico
de influéncia ao Apelante e ao “Sr. (...)”, reconhece que o Apelante teria

efetivamente influenciado no ato praticado pelo funcionario publico
“(...)", entao “(...)” da “(...)":

[print excluido para preservagdo do caso)

O MPF, ao afirmar que o Apelante e 0 “Sr. (...)”, em nome da “(...),
teriam obtido “garantia de parceria” do “(...)", a qual teria resultado,
nos seus proprios dizeres, “efetivamente”, na suposta frustracdo da
licitude da Concorréncia n°..., deixa evidente que reconhece o éxito
da influéncia da qual acusa o Apelante.

A prépria r. sentenca recorrida, ao tratar da imputaco do delito
de tréfico de influéncia ao Apelante e ao “Sr. (...)"”, também reconhece
que a influéncia de ambos no ato supostamente praticado pelo “...)”
da “(...)” teria sido exitosa:
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[print excluido para preservagdo do caso]

O tipo penal previsto no art. 332 do Cdédigo Penal prevé que,
para a consumacao do delito, a vantagem deve ter sido solicitada,
exigida, cobrada ou obtida “a pretexto de influir em ato praticado por
funcionario publico no exercicio da funcao”.

O emprego pelo legislador da expressado “a pretexto de influir” na
redacgdo do art. 332 do Cddigo Penal evidencia que o tipo objetivo do
delito em questdo alcanca tdo somente os casos em que nao ha efetivo
poder de influéncia do agente, mas sim uma fraude ou simulagdo
por parte do agente para que o comprador da influéncia acredite que
aquele possui um poder de interferéncia que, na realidade, nao existe:

A expressdo a pretexto de influir indica se tratar de uma fraude,

uma simulacao; inexiste, em verdade, qualquer possibilidade de

interferéncia na atuacao do agente publico. O pretexto, afinal, é o
subterfugio, o motivo que se usa para encobrir a verdadeira razdo de

(algo)?®.

O crime em exame retrata uma fraude ou um estelionato porque
o comprador do prestigio é iludido para comprar uma influéncia
que nio existe. (...) O sujeito ativo do crime procura fazer com que o
comprador do prestigio acredite que possui um poder de influéncia

que na realidade nao possui®.
Por essa razdo o delito é caracterizado como “venda de fumaca”

(venditio fumo), ou seja, da venda fraudulenta de uma influéncia falsa
e simulada.

Assim, o legislador buscou conferir protecao ao prestigio e
a credibilidade da atuacdo do funciondrio publico?®! nas hipéteses
que o agente ndo possui poder de interferéncia em ato praticado
por funcionario publico, mas alega possuir e por essa razdo solicita

219 TOJAL, Tarsila Fonseca. Comentdrios ao artigo 332 do Cédigo Penal. In: SOUZA,
Luciano Anderson de. (Org.). Cddigo Penal Comentado. 2* ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2022. p. 1101.

220 GALVAO, Fernando. Direito Penal Parte Geral: crimes contra a administracio
publica. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017. p. 291.

221 GALVAO, Fernando. Direito Penal Parte Geral: crimes contra a administracio
publica. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017. p. 290.
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vantagem ou promessa de vantagem, o que por si s6 ofenderia o bem
juridico tutelado.

E nesse sentido, também, a interpretacio do Superior Tribunal
de Justica a respeito do crime de exploracao de prestigio, considerada
pela prépria Corte como subespécie do crime de trafico de influéncia:

ST): PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM
HABEAS CORPUS. ART. 357 DO CODIGO PENAL.
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. CONDUTA
EQUIVALENTE AO DE “COMPRADOR DE FUMACA”
NAO ENCONTRADICA NOS NUCLEOS DO TIPO DE
EXPLORACAO DE PRESTIGIO. OFENSA AO PRINCIPIO
DA LEGALIDADE. ATIPICIDADE DA CONDUTA.
RECURSO PROVIDO.

1. O trancamento da acdo penal por auséncia de justa
causa exige comprovagao, de plano, da atipicidade
da conduta, da ocorréncia de causa de extingido
da punibilidade, da auséncia de lastro probatério
minimo de autoria ou de materialidade, o que se
verifica na presente hipdtese.

2. Dispoe o art. 357 do Cddigo Penal que, para a
configuracdo do delito de exploragido de prestigio,
deve o agente “Solicitar ou receber dinheiro ou
qualquer outra utilidade, a pretexto de influir em
juiz, jurado, 6rgdo do Ministério Publico, funcionario
de justica, perito, tradutor, intérprete ou testemunha”.
3. Nalinha da jurisprudéncia desta Corte, “O crime
de exploragido de prestigio é, por assim dizer, uma
ssubespécies do crime previsto no art. 332 do
Cédigo Penal (trafico de influéncia). E a exploraciio
de prestigio, a venda de influéncia, a ser exercida
especificamente sobre pessoas que possuem
destacada importancia no desfecho de processo
judicial (APn n. 549/SP, rel. Corte Especial, Ministro
Felix Fischer, DJe 18/11/2009).

4, Na hipétese, a denuncia ndo se desincumbiu
de descrever nenhum comportamento tipico do
ora recorrente, comportamento esse conhecido
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como o de “vendedor da fumaca” (venditio fumi),
sob o qual poderia exercer a influéncia jactante,

caracterizadora da exploracio de prestigio. Ao
revés, a incoativa descreve, amiude, a conduta do

recorrente como a de um “comprador de fumaga”.

[...] N&o obstante a conduta ilicita do comprador de
influéncia, ndo pode ele ser também sujeito ativo
do crime, como alguns pretendem, conquanto sua

conduta seja imoral. Realmente, ele se cré agente
de um crime de corrupc¢ao em co-autoria com o

vendedor de prestigio, mas dito crime nao existe,
é putativo” (NORONHA. E. Magalhies. Direito Penal.

Volume 4. Sao Paulo. Ed. Saraiva, 2003, pags. 325/326).
6. Recurso provido para trancar a acao penal ante a
manifesta atipia da conduta do recorrente??.

A Defesa nao ignora o desvalor moral e juridico na conduta
que embasou a condenacao por trafico de influéncia, apta inclusive a
ensejar capitulacdo em tipo penal mais severo do que aquele optado
pelo Ministério Publico e pelo Juizo.

No entanto, o que esta em jogo é a propria seguranga juridica
que exige a lealdade da estrutura de poder no exercicio do ius puniendi
e, no caso, a conduta descrita ndo se amolda as elementares do tipo
imputado:

Nao versa, portanto, sobre a conduta de quem de fato possui ou
exerce a referida influéncia, devendo-se analisar se o caso concreto
eventualmente se subsume a outra norma penal®®.

Evidencia-se, mais uma vez, data venia, atecnia da sentenca
condenatdria, cuja classificacdo do crime contraria a propria narrativa
do fato.

222 BRASIL. STJ. Sexta Turma. RHC n. 55.940/SP. Rel. Min. Antonio Saldanha Palheiro.
J: 4/9/2018. DJe: 14/9/2018. Ementa parcial.

223 TOJAL, Tarsila Fonseca. Comentdrios ao artigo 332 do Cddigo Penal. In: SOUZA,
Luciano Anderson de. (Org.). Codigo Penal Comentado. 2* ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2022. p. 1101.
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Diante do exposto, a Defesa requer a absolvi¢do do Apelante pelo
delito descrito no art. 332 do Cédigo Penal em razdo da atipicidade de
sua conduta, nos termos do art. 386, III, CPP.

TESES | 373



374 | TESES



50. AUSENCIA DE CONDUTA: HIPOTESE DE
RESPONSABILIZACAO OBJETIVA EM VIOLACAO
AO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

A tese foi apresentada em defesa de Executivos de Empresa,
também denunciada, do ramo ceramista em processo em
que se apurava uma suposta exploragdo clandestina de
areia e argila, matérias primas pertencentes a Unido.
Foram-lhes imputados os delitos previstos no art. 2° da
Lei n°8.176/91 e art. 55 da Lei 9.605/1998. A tese em
questdo demonstra que a responsabilizacdo de individuo
meramente em razdo da sua posi¢do no quadro societdrio,
sem comprovagdo qualquer conduta ilicita, comissiva
ou omissiva, constitui responsabilidade penal objetiva,
rechacada pelo direito penal pdtrio.

Nos autos ndo ha qualquer prova de participagao do “Sr. (...)".

O Defendente foi denunciado unicamente por pertencer ao
quadro societario da Empresa, pois ndo exerce a atividade de extragio
mineral e ndo tem qualquer ingeréncia na administracao da Empresa.

Todas as testemunhas afirmaram que ele trabalha em um
depdsito de materiais de construgdo, como se pode perceber pelo
depoimento dos senhores “(...)", “(...)", “(...)”, “(...)", “(...)”, “(...)” (midia
afl..)e“...)” (midia a fl...), unissonos e convergentes em demonstrar

que o responsavel e Unico gestor da empresa era o “Sr. (...)”:
[print excluido para preservagdo do caso]

0“Sr. (...)", tanto em seus esclarecimentos prestados na Delegacia
de Policia quanto em seu interrogatério judicial, afirmou no mesmo
sentido que é ele o responsavel pela “(...) Ltda”:

[print excluido para preservagdo do caso]

Igualmente, o “Sr. (...)” afirma que trabalha na filial, uma loja,
deposito de materiais de construcao, ha quase 30 anos. Explica que sua
posicdo de socio decorre do fato de que a sdcia original era sua mae
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que, contudo, separou-se de seu pai. A época, como nio havia ainda
na legislacdo brasileira a EIRELI e se necessitava de um sécio para a
manutencao regular da Empresa, ele foi colocado em tal posicao, por
ser o filho mais velho.

Porém, toda a contratagao de profissionais € feita pelo “Sr. (...)", e
0 “Sr. (...)” e sequer possui meio de colaborar no dia a dia da Ceramica,
a ndo ser na forma j4 dita de favores esporddicos, principalmente
porque esclarece que trabalha na loja de 06h30 as 19:00, em local
distante cerca mais de 2km da matriz onde se fazia a exploracdo de
argila, conforme seu depoimento colhido em midia constante a fl. (...).

Veja-se que é perfeitamente compreensivel sua insercdo
no quadro societdario sem, contudo, que pratique atos relativos a
exploracdo mineral e producao de tijolos. Anexa-se a estas alegacdes
finais, inclusive, o contrato social com as alteracdes relevantes,
comprovando documentalmente as circunstancias de insercao de
“(...)” na “Ceramica (...)” e que a filial fica a uma distancia tal que
inviabiliza sua participacdo no dia a dia da empresa (ANEXO I).

A situacdo é especialmente grave em face da imputagio genérica
realizada em face de “(...)”. O acusado néo participou de qualquer dos
atos da cadeia de acontecimentos e ndo possuia conhecimento de
nada que se passava na empresa. Entretanto, ainda que participasse,
seria necessario que a acusacao apontasse de que forma se envolveu,
de que forma contribuiu, ou qual foi o aporte realizado.

A individualizagdo das condutas em crimes societarios é
imprescindivel para a imputacio delitiva, especialmente em um
contexto em que as empresas se organizam de modo complexo e
verticalizado, com forte divisdo de tarefas.

O quadro empresarial de divisdo de tarefas organizado
hierarquicamente, impde a identificacdo dos responsdveis em uma
abordagem denominada pela moderna doutrina como “bottom-up”.

Nesse sentido, destaca-se a licio de HELOISA ESTELLITA:

[Elm caso de pluralidade de intervenientes em
estruturas hierdrquicas, propde que se parta sempre
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da pessoa mais proxima a causa direta do resultado,
para entdo, ascender percorrendo os diversos extratos
da hierarquia, ou seja, de “baixo para cima”?*.

Conforme orienta HELOISA ESTELLITA, deve-se partir do
interveniente mais préximo ao fato, ou seja, aquele encarregado da
vigilancia direta da fonte de perigo para, entdo, seguir na cadeia causal
“investigando a eventual contribuicdo de outras pessoas nos mesmos
niveis de hierarquia e em niveis superiores”??.

Na denuncia a abordagem realizada é diametralmente oposta,
descrevem-se sempre condutas genéricas e atreladas a figura da pessoa
juridica, e no de seus funciondrios e gestores. E o que se percebe do
seguinte trecho dos memoriais da acusacao (fl...):

[print excluido para preservagdo do caso)

Como se percebe, é da condi¢dao de sécios da empresa que se
busca extrair a responsabilidade dos acusados.

A imputacao da pratica de crime ao “Sr. (...)” apenas por figurar
no quadro societdrio caracteriza responsabilidade objetiva.

Ao invés da descricdo individualizada de condutas, o que
se percebe a utilizacdo da prosopopeia, figura de linguagem que
enriquece o texto literdrio, mas esvazia a seguranca juridica se
utilizada numa peca que prescinde indeclinavelmente da indicagdo de
conduta humana como base da estrutura¢ao de um crime:

[print excluido para preservagdo do caso]

Nao apenas tem-se o uso da prosopopeia, como a propria
acusacao, em lugar de identificar e individualizar a conduta demonstra

224 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo:
estudo sobre a responsabilidade omissiva imprépria de dirigentes de sociedades
anOnimas, limitadas e encarregados de cumprimento por crimes praticados por
membros da empresa. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017, p.52.

225 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo:
estudo sobre a responsabilidade omissiva imprépria de dirigentes de sociedades
an6nimas, limitadas e encarregados de cumprimento por crimes praticados por
membros da empresa. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017, p.52.
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a fragilidade probatéria ao imputar a (...)” a conduta delitiva com base
no sentimento de “estranheza’”.

Conforme a descricdo elaborada em memoriais, a condicao de
socio de “(...) tornaria estranha a sua néo participacao.

Ora, levantam-se entdo, os seguintes questionamentos:

« Com base em que elementos de prova € estranho o estado de
inocéncia de “(...)?

« De que elementos emana essa estranheza, que ndo pode ser
simplesmente subjetiva?

« Quais eram as suas atividades na empresa?

« De que forma atuou para possibilitar ou auxiliar no
cometimento do delito?

*  Quem dava as ordens?

*  Quem possuia o dominio do fato?

+  Quem era responsavel pelas contratacdes da empresa?

Essas perguntas seriam apenas um comecgo e servem para
demonstrar o risco de se estar diante de uma tentativa inconstitucional
e indireta de responsabilizacdo criminal da pessoa juridica.

A maneira genérica e imprecisa como estdo redigidos os fatos
na denuncia e nas alegacdes finais conduzem a possivel conclusio de
que a imputacdo dirigida ao “Sr. (...)” é uma curva hermenéutica para
responsabilizar a pessoa juridica pelos fatos em apuracao.

O que se percebe é uma forma de abordagem de cima para baixo
(top-down), partindo da estrutura da empresa para alcangar seus
socios, sem analisar da base de onde partiu o problema, verificando o
fluxo de conhecimento e informacdo bem como o envolvimento nivel
a nivel dos responsaveis.._

Essa forma de imputacio em que se atribui diretamente aos
socios a responsabilidade sem identificar seu elo na cadeia de fatos
nao é compativel com o modelo de responsabilidade individual e
pessoal adotado pelo Cédigo Penal Brasileiro, em seus artigos 13,
caput, e 29.
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Além disso, a abordagem da denuncia e das alegacdes finais
aproxima-se de uma responsabilizacio objetiva, amparada apenas
na posicio ocupada pelos sécios da “(...) LTDA-EPP”, sem que
se identifique o seu conhecimento especifico sobre os fatos, as
suas condicoes de previsibilidade dos acontecimentos, as medias
adotadas etc.

Essa forma de imputacdo viola ao principio da legalidade
penal, art. 5°, inciso XXXIX, da Constituicao da Republica, na medida
em que “qualquer abordagem de exame de responsabilidade penal
s0 pode partir do que dispoe o direito positivo”?*,

Garantia juridica elementar, o principio nullum crimen sine
conducta permite que o cidadao tenha a seguranca de que somente
sera punido em razdo de uma conduta pessoal que venha a praticar.
Bem articuladas sdo as ponderagdes de EUGENIO RAUL ZAFFARONI
ao analisar a importancia da conduta como requisito indispensavel a
configuracao do fato incrimindvel. Se fosse eliminada,

o delito poderia ser qualquer coisa, abarcando a
possibilidade de penalizar o pensamento, a forma
de ser, as caracteristicas pessoais, etc. (...) Quem
quiser defender a vigéncia de um direito penal que
reconheca um minimo de respeito a dignidade da
pessoa humana nao pode deixar de reafirmar que a
base do delito - como iniludivel carater genérico - é
a conduta, identificada em sua estrutura ontoldgica.
Se esta estrutura é desconhecida, corre-se o risco de
salvar a forma mas evitar o contetido, porque no lugar
de uma conduta humana se colocara outra coisa?”’.

226 ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal de dirigentes de empresas por omissdo:
estudo sobre a responsabilidade omissiva imprépria de dirigentes de sociedades
anonimas, limitadas e encarregados de cumprimento por crimes praticados por
membros da empresa. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017, p.58.

227 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997. p. 411

TESES | 379



Vale apontar ainda o entendimento Superior Tribunal de Justica
impondo a minima relagdo entre os acusados e a imputacao que lhes
é feita:

STJ: HABEAS CORPUS. ADULTERACAO DE
COMBUSTIVEL. ART. 1°, I, DA LEI N° 8.176/91.
DENUNCIA. INEPCIA FORMAL. NECESSIDADE DE
INDIVIDUALIZAR MINIMAMENTE A CONDUTA
PRATICADA PELOS ACUSADOS. CONSTRANGIMENTO

ILEGAL. 1. Sdo unissonos os precedentes do Superior
Tribunal de Justica no sentido de que, embora nao
se exija a descricao pormenorizada da conduta de
cada denunciado nos casos de crimes societarios,
éimprescindivel que o érgio acusatério estabeleca

a minima relacéo entre os denunciados e o delito
que lhes é imputado. 2. E formalmente inepta a

denuncia que ndo demonstra, sequer genericamente,
a responsabilidade dos denunciados perante a
empresa ou o nexo de causalidade entre a conduta
deles e o crime supostamente cometido, tampouco
aponta quais foram os meios empregados ou de que
maneira foi praticado o delito. 3. Ordem concedida
para anular a acdo penal a partir da denuncia,
inclusive, por inépcia formal, sem prejuizo de que
outra seja elaborada com o cumprimento dos ditames
legais, com extensao de oficio aos corréus.?

No presente caso, entretanto, ndo se aponta uma Unica conduta
pessoal praticada pelo “Sr. (...)” para dar suporte a uma imputacao
penal, descreveu-se um fato e o imputou ao acusado pelo simples fato
de ser ele um sécio da “Empresa (...)".

Analisando as provas constantes dos autos, ndo é possivel
atribuir ao Acusado qualquer comportamento concreto, elemento

228 BRASIL. STJ. Sexta Turma. HC 69.018/SP. Rel. Min(a). Maria Thereza de Assis
Moura. J: 03/09/2009. DJe 19/10/2009.
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este indispensavel a configuracdo de seu envolvimento pessoal na
ocorréncia do evento delituoso.

Condenar o acusado por um fato no qual absolutamente
nao teve qualquer responsabilidade seria apenas responder de
forma inadequada a um afd geral de responsabilizagdo criminal,
desconsiderando, todavia, as bases proprias da imputagdo na seara
penal com o fim Unico e exclusivo de encarcerar uma pessoa inocente
por uma questdo sobre a qual nao teve qualquer responsabilidade.

Por todo o exposto, resta provado nos autos que o “Sr. (...)” ndo
concorreu para o delito, requerendo a defesa a absolvi¢ao do acusado,
nos termos do artigo 386, IV, do Cédigo de Processo Penal.

PREQUESTIONAMENTO: A auséncia de individualizacao
de conduta da Defendente gera violacdo ao artigo 5°, LV, da CR/88
e artigo 41 do CPP. Além disso, a abordagem no sentido de uma
responsabilizacdo objetiva é contrdria ao sistema penal brasileiro
de responsabilizacao pessoal e individual, disposto nos artigos 13,
caput, e 29 do CP, bem como representa violacdo direta ao principio
constitucional da legalidade penal (artigo 5°, XXXIX, da CR/88).

TESES | 381



382 | TESES



51. ATIPICIDADE DA CONDUTA: AUSENCIA DE
PREVISIBILIDADE DO PERIGO, AUSENCIA DE VIOLAGCAO
DE DEVER OBJTIVO DE CUIDADO E AUSENCIA DE
RESULTADO TiPICO ATRIBUIVEL AO AGENTE

A tese foi apresentada em caso no dmbito de um caso acerca
da responsabilidade penal de profissionais de engenharia e
gestores empresariais em fun¢do do desabamento de uma
construgdo, sendo-lhes imputado o delito previsto no art.
256 ¢/c 258, ambos do CP. A tese em questdo discorre sobre
quest0es atinentes a estrutura dos tipos penais culposos,
destacando a necessidade de previsibilidade do perigo
para a responsabilizacdo por culpa. Trata, também, sobre
a necessidade de que a contencdo do perigo previsivel
seja de incumbéncia do individuo para que este seja
responsabilizado por omissdo imprdpria.

Verifica-se a imprevisibilidade uma vez que os problemas
envolvendo efetivamente célculos sobre projeto e execugdo da obra
nao foram levados ao conhecimento do Superintendente.

A “.)” se estrutura em uma forma verticalizada e
departamentalizada em que as tarefas se dividem entre os diversos
funcionarios de cada setor. Conforme o organograma abaixo
apresentado, percebe-se que entre as obras e a Superintendéncia
(bloco verde) ha, no minimo, uma distancia de 05 departamentos,
em outros pontos alcancando uma distancia de 10 departamentos
distintos:

[print excluido para preservagdo do caso]

Como visto, o Apelante assumiu a “(...)” com a missao de melhorar
os procedimentos de gestdo e os canais internos de comunicagao.
Assim, desde sua nomeacao, o Apelante, que ndo é ENGENHEIRO
CIVIL ou ARQUITETO, focou em cumprir seus objetivos, com especial
destaque para os pontos apontados pela Controladoria Geral da Unido-
CGU.
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O Apelante estabeleceu o reforco nos canais de comunicagao,
abertos para todos os niveis da estrutura organica da “(...)", desde
fiscais até diretores e determinou que todas as comunicacdes fossem
devidamente registradas. Nesses termos, estd o depoimento tomado
na AIJ de 07/10/2016 da Diretora de Projetos, a “Sra. (...)”, autora do
e-mail que o Ministério Publico utilizou como principal elemento para
embasar o pedido de condenacdo do Apelante:

[print excluido para preservagdo do caso]

No mesmo sentido o depoimento em interrogatdrio do Diretor
de Obras, o “Sr. (...)":

[print excluido para preservacdo do caso]

Ainda assim, apesar de todos os esforcos em aprimorar os canais

de comunicacdo na “...)"”, nenhuma informacao sobre problemas
efetivos nas obras do “(...)” chegou ao conhecimento do Apelante,

como se demonstrara a seguir.
O engenheiro de obras da “(...)", fiscal de contratos e responsavel

poracompanhar a execucao das obras e sua compatibilidade ao projeto
era “(...)", o qual possui elevada qualificacdo e 20 anos de carreira
na “(...)", escolhido a partir de critérios técnicos para supervisionar
a referida obra e sobre o qual todos que compunham os quadros da
autarquia possuiam total confiancga.

Esse profissional, segundo se verifica dos autos, estava sempre
presente nas obras, conforme registrado no didrio de obras, por meio
de fotos e filmes registrados em uma fototeca e filmoteca, bem como
por uma série de relatdrios que reforcam sua presenca.

Sublinhe-se que o supervisor de obras, “Sr. (...)” participou
de reunides plenarias de gestdo, ndo tendo reportado em nenhuma
oportunidade risco, preocupacdo ou evidéncia de desabamento ou
qualquer risco de sinistro de natureza analoga.

Ademais, ha registros de que o “Sr. (...)”, sistematicamente,
reportava questionamentos e solicitagoes de diversas naturezas a seu
superior imediato “(...)” (um dos felizardos excluidos pelo Ministério
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Publico do polo passivo da acao penal, em ofensa ao principio da
obrigatoriedade e sem que fossem apresentados motivos ou razdes
para a referida benesse, conforme preliminar ja desenvolvida) e ao
Diretor da sua area, ...)".

Em nenhuma das oportunidades, o “Sr. (...)” reportou a seus
superiores técnicos qualquer preocupacio sobre o andamento da obra
no “(...)” ou sobre problemas graves em sua execugao.

Da mesma forma, o Apelante jamais recebeu qualquer indicagdo
de erros, falhas ou problemas de engenharia no Viaduto “(...)", seja
por parte de “(...)", chefe imediato de “(...)", seja por parte do Diretor
“(...)", os quais ocupavam cargos entre “...)” e “(...)” no organograma
da “(...)".

Vale destacar, que o Apelante criou canais de comunicacao
efetivos e transparentes que permitiriam que qualquer dos
colaboradores “(...)", independentemente da hierarquia, pudessem
reportar situacdes desviadas, problemas, dificuldades e necessidades.

Ou seja, diante de eventual necessidade, aos funciondrios da
Diretoria de Obras incumbia informar e demandar ao Superintendente
nova realizacao de contrato, designacdo de pessoal, ordenacdes de
despesas orcamentdrias etc.

Para que ndo pairem duvidas de que nao houve qualquer
comunicagdo, em nenhum nivel, de risco, de falha ou de problema
no projeto ou na execucao das obras no “(...)", todas as vezes que lhe

chegaram comunicacées concretas quanto as obras, apontando

”»

ualquer risco ou problema fatico, 0 “Sr. (...)” nio receou em
suspender o andamento das obras.

Alegacoes de pressa ou pressao do Apelante para concluir as
obras do “(...)” sdo, nao apenas absurdas, como contra faticas, pois
hé provas nos autos de diversas medidas de suspensio de obras e
mesmo distrato em relacio a empreendimentos e projetos muito
maiores que o do “(...)".

A titulo de exemplo, segue um rol de distratos, suspensdes e
outras medidas que comprometeram o calenddrio para a garantia da
segurancga:
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« Distrato em 2013 do consoércio para o empreendimento ...)"
deampliacdodacapacidade dosistemade macrodrenagemda
“(...)” como medida de prevencao a inundagdo (documentos
de distrato juntados as fls...);

« Distrato do Consércio “(...)” em 03/06/2013 (Diario Oficial do
Municipio, ano..., ed. n°..., Didrio Oficial juntado as fls...) o
qual se relacionava as obras e servigos para a implantagao
da Via...;

« Prorrogacdo da obra suspensa do Hospital Metropolitano
“(...)” (Diario Oficial juntado a fl...);

« Paralisacdo de obras do sistema “(...)", pertencentes ao
complexo do “(...)":

[print excluido para preservagdo do caso)

As provas demonstram que o Defendente determinou a
interrupcao de obras e cancelando licitagOes, dentre diversas medidas,
sempre com o objetivo de atender a parametros de seguranca e cuidado,
na exata medida em que lhe chegavam as demandas e informacdes, na
medida em que suas acdes dependiam de manifestacdo da area técnica

responsavel. Vale destacar, como ja mencionado, que o Defendente
determinou paralizagdes, interrupcoes e cancelamento de licitacdes
inclusive em obras do sistema “(...)", do qual o “(...)” fazia parte.

Verifica-se, portanto, que o Apelante atuou sempre de forma
diligente e, em todas as oportunidades que lhe foram informados

uaisquer problemas concretos, tomou TODAS as medidas cabiveis.

Nesse sentido, como ja demonstrado anteriormente, foi assinado
pelo Defendente, em 08 de maio de 2014, aditivo postergando a entrega
das obras do préprio “(...)” para 01/09/2014, ou seja, APOS A COPA DO
MUNDO.

Diante disso, nao se sustentam argumentos que, data venia, diga-
sede passagem, parecem maisadequados parajornaissensacionalistas,
sobre uma presumida pressa na finalizacdo de obras para a Copa ou
de qualquer pressdo por parte do Apelante, cuja prioridade sempre foi
um trabalho técnico, seguro e probo.

386 | TESES



Vale destacar que o cargo de Superintendente da “(...)” ndo exige
a qualificagdo profissional de um engenheiro civil ou arquiteto. A
demanda do cargo é na verdade por um gestor, capaz de assegurar a
transparéncia na aplicacdo de recursos publicos.

Os contornos especificos e técnicos de engenharia devem ser
operacionalizados pelos funcionarios que compéem as respectivas
diretorias - diretores, supervisores e fiscais responsaveis,

engenheiros civis e arquitetos — conforme disposicio do Decreto
n°... de 04 de setembro de 2013:

Funcoes da Diretoria de Projetos (.

Funcdes da Diretoria de Obras (.)

Em uma abordagem bottom-up, partindo do individuo mais

proximo aos fatos até aquele no topo, havia os seguintes funciondrios:

« a Diretora de Projetos que aprovou os projetos da “(...)"

atestou a capacidade técnica e anuiu o pagamento integral

pelos mesmos antes do Apelante assumir a Superintendéncia

e que, milagrosamente, livrou-se do processo, “Arquiteta

(...)” e que afirmou em seu depoimento que jamais apontou
qualquer erro no projeto do “(...)":

[print excluido para preservagdo do caso]

« 0 “Engenheiro Civil (...)”, responsdvel pela fiscalizacdo
da obra afirmou em juizo ndo ter identificado qualquer
intercorréncia na execucao da obra (6:22 da midia...), ou
qualquer sinal de algum problema (8:05 da midia...), de
modo que nao haveria qualquer questdo a ser levada aos
superiores. Reconheceu ainda que sua carga de trabalho era
perfeitamente normal:
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[print excluido para preservagdo do caso]

* “Engenheiro Civil (...)”, Gerente de Obras;

* “Engenheiro Civil (...)”, Diretor de Obras da “(...)”,
este ultimo, com expressa atribuicdo funcional de
“coordenar, programar e controlar a execucio, supervisao
e fiscalizacdo das obras dos empreendimentos da “(...)".
Em seu interrogatério, confirma que ndo demandou nova
contratacdo de empresa para fiscalizar a obra do “...)", até
mesmo por considerar tal contratagdo desnecessaria:

[print excluido para preservagdo do caso]

Todos os colaboradores acima mencionados eram, a época dos
fatos, funcionarios de carreira e participavam das reunides plenarias

da gestdo dos empreendimentos, ndo tendo apresentado qualquer
alerta sobre risco de qualquer natureza relacionado ao “(...)".

A imputacdo do Ministério Publico se funda sobre um e-mail de
“(...)", pincado e fora de contexto em que a Diretora de Projetos faz
um lamento genérico e impreciso sem declinar qualquer problema
objetivo a ser de fato enfrentado.

A inclusdo de um unico e-mail que ndo trata diretamente do
“(...)” e sua utilizacao pelo Ministério Publico com contornos de rainha
das provas chama a atencao e, ao contrario da pretensdo ministerial,
acaba por convergir com as teses de defesa.

Em primeiro lugar, impressiona o fato do Ministério Publico,
mesmo tendo acesso a um sem-numero de mensagens eletronicas da
“Sra. (...)"”, aquela que recebeu tratamento benevolente na apuragao,
tenha deixado de conferir relevincia no momento de concluir o seu
pedido final de condenacgao.

Intimeros sdo os e-mails nos quais a “Sra. (...)” elogia a gestao do
Apelante, especialmente os procedimentos que passaram a conferir

”,

transparéncia e controle nas atividades da “(...)”:

[print excluido para preservagdo do caso]
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Ainda pior, em resposta ao e-mail que foi considerado a rainha
das provas pelo Ministério Publico, enviado as 6:52 da manhi pela

“Sra. (...)”, o_Apelante encaminha reposta as 7:46 da manhi do
mesmo dia na qual, abertamente, exige a comunicacao de qualquer

»

irregularidade aos diversos responsaveis pela gestdo da “(...)"
incluindo o entao prefeito Municipal:

[print excluido para preservagdo do caso]

Voltando a leitura atenta do e-mail, ao contrario da interpretagdo
ministerial, pode-se identificar que a “Sra. (...)” nao especificou o
Viaduto Guara”(...)”, mas elencou uma série de obras, de forma

genérica e dispersa, nio permitindo identificar qualquer problema
concreto.

A Diretora “(...)”, no e-mail no qual o Ministério Publico deposita
carga probatdria para tentar responsabilizar o Apelante, assumiu uma
postura a partir da qual buscou demonstrar pro-atividade e empenho,
mas o fez de maneira forcada, inefetiva e atécnica. Sua mensagem
destemperada com um certo grau de histeria ndo permite identificar
sequer um erro ou problema nas obras a que se referiu.

Afinal, a diretora ocupou o mesmo cargo desde 2011, tendo
aprovado todas as medicoes que lhe chegaram e, especificamente,
no caso do projeto do “(...)", recebeu e aceitou o projeto, atestou
capacidade técnica e anuiu a quitacdo dos honordrios previstos no
contrato, apesar das diversas e flagrantes irregularidades contidas no
referido projeto.

A diretora “(...)” estava presente e participava sistematicamente
das reunides plendrias de gestao dos projetos, ndo tendo apresentado
qualquer alerta, objecdo ou questionamento que objetivamente
demonstrasse risco ou falha grave em quaisquer dos projetos.

Destaca-se que a propria “(...)"”, em seu depoimento em Audiéncia
de Instrucao e Julgamento afirma que nem sequer tinha conhecimento
de problemas efetivos e que, dessa forma, jamais poderia ter levado
esses problemas ao conhecimento de ninguém.
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Além disso, conforme “(...)", em seu depoimento em Audiéncia
de Instrucao e Julgamento de 21/10/2016, esse tipo de problema sequer
passava pelo Secretdrio de Obras e Superintende, “Sr. (...)” mas era

diretamente reportado pelo fiscal responsdvel ao projetista. In verbis:
“Detectada a falha no projeto, o fiscal se reporta ao projetista para

alteracdo. De forma direta no caso dos contratos de projetos”. (midia
.s)

O que na verdade foi levado a “(...) era o problema de
compatibilizacido orcamentaria dos projetos, as chamadas medigoes.

Vale destacar que o “Sr. (...)” ndo ignorou os pedidos de (...)"”, mas
empreendeu todos os esforcos para compreendé-la e para viabilizar
melhores condi¢des para seu trabalho. Isso pode ser observado pela
sequéncia de e-mails anexada pela defesa e juntados as fls...

Em lugar de um tnico e-mail pincado e fora de contexto, a analise
cronoldgica das comunicagdes entre “(...)” e a “Sra. (...)” permitem a
verdadeira compreensdo dos fatos.

Verifica-se que houve completa abertura para receber toda e
qualquer objecdo, questionamento ou critica, mas que teria que o fazer
de forma concreta e tecnicamente orientadas. Reitere-se a resposta
imediata do Apelante ao e-mail de (...):

[print excluido para preservagdo do caso]

Em funcio dos problemas envolvendo o aumento dos custos
e medigoes, as empresas foram questionadas sobre a existéncia de
problemas, tendo informado nao haver qualquer gravidade, mas
apenas necessidades de pequenos detalhes e ajustes. Nesse sentido o
depoimento de “(...)” na Audiéncia de Instrucao e Julgamento de 21 de
outubro de 2016:

[print excluido para preservagdo do caso]

Na sequéncia de e-mails ignorados pelo Ministério Publico e que
contextualizam os didalogos de “(...)", é possivel verificar sua satisfagido
em relacdo a suas demandas, reiteradamente agradecendo ao “Sr. (...)".
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Em 22 de agosto de 2012 a Diretora destaca a acao minuciosa e
incansavel do Superintendente:

[print excluido para preservagdo do caso]

Novamente, em janeiro de 2013 parabeniza ao Superintendente
pela conducao dos rumos da “(...):

[print excluido para preservagdo do caso)

Apés o e-mail “Help”, de fevereiro de 2013, pincado pela
denuncia dos autos do inquérito policial, o “Sr. (...)” respondeu a
“(...)” colocando-se a disposi¢ao dela para apoia-la e reiterando que se
houvessem mesmo problemas deveriam ser imediatamente levados a
geréncia, a diretoria ou até mesmo ao prefeito (fl...).

Apds o e-mail, “(...)” continuou seus trabalhos sem apontar
qualquer problema estrutural especifico nos projetos. Todas as suas
demandas e questionamento foram prontamente respondidos pelo
Apelante, tanto que na sequéncia reiteradamente encaminhou e-mails
de agradecimento ao Apelante.

Em 28 de outubro de 2013, conforme e-mail juntado as fls...,
“(...)” reafirma “jamais poderei agradecer tudo que vc fez por mim”, em
25 de novembro de 2013, conforme e-mail juntado a fl..., reitera a
gratidao pelo apoio do Superintendente.

Reforca-se que em nenhum momento foram apontados ao
Apelante problemas concretos ou riscos de ocorréncia do lamentavel
sinistro fatal, no tocante ao projeto ou a obra ”(...)".

Tratando-se de imputacdao de crime culposo, como transcrita
acima, impode-se a verificacdo de alguns elementos, notadamente da
existéncia de nexo de causalidade entre a conduta do réu e o resultado
lesivo, de violagdo de um dever de cuidado previsto normativamente
e, ndo menos importante, a verificacdo da relacdo de determinacao
entre a violacdo desse dever de cuidado e o resultado.

Caso o resultado tenha ocorrido por forga,
unicamente, da infracdo do dever de cuidado e de seu
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desdobramento na producdo material do resultado
lesivo, estar-se-a frente a um delito culposo?.

Condenar o Defendente por um fato no qual absolutamente néo
teve qualquer culpa seria apenas responder de forma inadequada a um
afa geral de responsabilizagdo criminal, desconsiderando, todavia, as
bases proprias da imputacdo dos resultados culposos na seara penal
com o fim Unico e exclusivo de punir uma pessoa inocente por uma
fatalidade na qual ndo teve qualquer responsabilidade.

Portanto, por todo o exposto, inexistente culpa por parte do
Defendente no que tange a sequéncia de eventos que levaram a
fatalidade culminante no desabamento do “(...)".

Impoe-se, assim, reconhecer a atipicidade da conduta e absolver
o acusado, nos termos do artigo 386, IV, do Cédigo de Processo Penal.

229 TAVARES, Juarez. Teoria do Crime Culposo. 3* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009,
p.258.
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52. CONFLITO APARENTE DE NORMAS: VIOLACAO
AO PRINCIPIO DO NE BIS IN IDEM E NECESSIDADE
DE APLICACAO DA CONSUNCAO

A tese foi apresentada em defesa de Executivo de
Empreiteira em processo relacionado d suposta fraude
a licitagdo, sendo-lhe imputado os delitos descritos no
art. 90 da Lei n° 8.666/90 e arts. 312, 332 e 333, todos
do CP. A tese em questdo discorre configuracdo de bis in
idem referente aos delitos de corrupg¢do ativa e fraude a
licitagdo.

Configura bis in idem a condenacgdo do Apelante pelos delitos
de corrupcao ativa (art. 333, CP) e fraude a licitagdo (art. 90, Lei
8.666/1993), pois hd entre os citados crimes uma relacdo de crime-
meio e crime-fim no caso concreto, devendo ser aplicada a regra da
consuncao.

A regra da consuncado aplica-se quando dois delitos, ainda que
protejam bens juridicos distintos, estejam estreitamente relacionados
de modo que um deles é meio normal para a realizacdo do outro:

Quando doistipos de injusto estdo em estreita conexao,
pela forma como as coisas geralmente acontecem;
quando um deles é meio normal, uma circunstancia
corriqueira ou uma decorréncia previsivel do outro,
n#o hd razdo para dupla reprimenda®®.

A corrupcdo atribuida ao Apelante se refere ao suposto
oferecimento do montante de R$... a funcionario publico para garantir
a conquista pela “(...)” da Concorréncia...:

230 HORTA, Frederico. Elementos fundamentais da doutrina do concurso de
leis penais e suas repercussdes no direito penal brasileiro contemporaneo. In:
PACELLI, Eugénio; CORDEIRO, Nefi; REIS JUNIOR, Sebastifio dos (orgs.). Direito penal
e processual penal contempordneos. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 61.
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[print excluido para preservagdo do caso]

Frise-se, mais uma vez, que o Apelante ndo admite a autoria
do delito de corrupg¢ao ativa, uma vez que sua atribuicdo se limitou
a modulacao de aspectos técnicos do edital de modo a direciona-lo a
“C)n

A denuncia nao descreve qual teria sido o momento, o0 modo
ou a forma de oferecimento de vantagem indevida pelo Apelante a
alegado funcionario publico, tampouco a questio foi apurada durante
a instrugdo. Além disso, a denuncia sequer indica quem seria ou o
cargo do suposto funciondrio publico que teria recebido a vantagem
indevida no montante de R§$...

No entanto, a Defesa possui o compromisso de assegurar
ao Apelante uma defesa efetiva e oferecer um espectro amplo de
argumento que demonstrem a abusividade da condenacao. Por isso,
nesta oportunidade, caso nao se reconheca a absolvi¢do por auséncia
de provas de autoria e de a condenacdo do Apelante em razdo do
crime de corrupcao ativa, ha de se reconhecer a aplicacdo da regra da
consuncao.

Segundo a prépria narrativa acusatdria, o objetivo final do
Apelante teria sido o direcionamento da Concorréncia... da “(...)” a
“(...)". No contexto delineado pela narrativa do Ministério Publico, o
oferecimento de vantagem indevida a funcionario publico consistiria
em fase normal e absolutamente previsivel para obter éxito no
direcionamento do certame a determinada empresa. A Defesa discorda
da narrativa, porque o Apelante ndo cometeu crime de corrupgao e
nao ha prova alguma que demonstre a sua pratica pelo Apelante. No
entanto, a narrativa do Ministério Publico impde o reconhecimento da
consuncgao.

A r. sentenca recorrida negou o reconhecimento da consungio
entre a segunda imputacdo de corrupcao ativa (ndo atribuida ao
Apelante) e a fraude a licitagdo com base em um critério temporal
segundo o qual o delito de corrupgdo ativa ndo poderia ser considerado
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crime-meio, pois teria ocorrido em momento posterior a fraude a
licitacdo:

[print excluido para preservagdo do caso]

Apesar de o trecho da sentenca ndo tratar da corrupgdo atribuida
ao Apelante, a fundamentagdo tem relevancia em contrario sensu,
pois o raciocinio do Exmo. Juizo a quo conduz a aplicacdo da regra da
consuncdo quando a corrupcio ativa antecede a fraude a licitacao, o

que de fato ocorreu no caso concreto em relacio aos fatos imputados
ao Apelante, constatacio que se extrai a partir da propria denincia

e da sentenca conforme Parte 1 destas razdes.

Assim, ndo cabe negar a consungao com base no alegado critério
temporal entre crime-meio e crime-fim, pois demonstrada estd a
ocorréncia primeva do delito de corrupgdo ativa caso se considere
que o Apelante concorreu para o referido delito, apesar de inexistirem
provas nesse sentido.

Segundo a narrativa da prdpria sentenca, o Apelante teria
oferecido vantagem indevida a funcionario publico, em concurso
com “...)", colaborador da “(...)”, com o objetivo de garantir o
direcionamento do certame a empresa citada, o que demonstra a
intima relagdo entre os delitos em questdo e a necessidade de aplicagdo

da regra da consuncgao:

A proporcionalidade é também um fundamento
auténomo do concurso aparente de normas em alguns
casos de consungdo, quando a rigor o agente tenha
praticado fatos puniveis distintos, mas estreitamente
relacionados pela forma como as coisas geralmente
acontecem?'.

231 HORTA, Frederico. Elementos fundamentais da doutrina do concurso de leis
penais e suas repercussoes no direito penal brasileiro contemporaneo. In: PACELLI,
Eugénio; CORDEIRO, Nefi; REIS JUNIOR, Sebastido dos (orgs.). Direito penal e processual
penal contempordneos. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 52-53.
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Vale destacar que, para a configuracdo da consuncdo, ndo é
necessario que os pressupostos de incidéncia da norma consumida
sejam indispensaveis para o crime principal, bastando que tais
pressupostos sejam uma forma normal de realizagdo dos pressupostos
do crime principal:

Ela sé é concebivel a partir do caso concreto, ainda
que hipoteticamente considerado, pois ocorre quando
a realizacdo dos pressupostos de uma das normas
incidentes, a norma consumida, possa ser tida como
uma forma normal, embora nédo indispensével, de
realizar os pressupostos da outra - a norma consuntiva
-, uma circunstancia ou um desenrolar previsivel
desta realizacdo, segundo a forma como as coisas
geralmente acontecem?®?.

Nem precisa haver condicdo de crime mais grave e crime menos
grave:

STJ: PENAL. PROCESSO PENAL. CRIME DE INSERCAO
DE DADOS FALSOS EM SISTEMA DE INFORMACOES.
CRIME DE FALSIDADE IDEOLOGICA. PRESCRICAO.
CONSUNGCAO DO CRIME MENOS GRAVE PELO MAIS
GRAVE. POSSIBILIDADE. HABEAS CORPUS EM QUE
SE CONCEDE A ORDEM.

1. Ainsercio de dados falsos em sistema informatizado
da Administracdo Publica - endereco de corréu e
gabarito de prova supostamente realizada por ele -
visou a expedicdo da carteira nacional de habilitagdo.
Dai se afirmar que o crime previsto no art. 313-A se
exauriu na pratica daquele previsto no art. 299, tendo
sido mero instrumento para a execuc¢ao deste.

232 HORTA, Frederico. Elementos fundamentais da doutrina do concurso de leis
penais e suas repercussoes no direito penal brasileiro contemporaneo. In: PACELLI,
Eugénio; CORDEIRO, Nefi; REIS JUNIOR, Sebastido dos (orgs.). Direito penal e processual
penal contempordneos. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 61.

396 | TESES



2. Admite esta Corte a consuncao de crime mais grave
por crime menos grave. Precedentes.

3. Habeas corpus em que se concede a ordem para
reconhecer a absorcdo do delito previsto no art. 313-
A pelo do art. 299, ambos do Cédigo Penal, estando
extinta a punibilidade, pela prescricao, quanto ao
ultimo delito®*.

STJ: 1. O uso de documento falso quando visa unica
e exclusivamente suprimir ou reduzir tributo devido
pela entrada, saida ou consumo de mercadoria, ha
crime Unico de descaminho, sendo irrelevante, para
tanto, que o crime consunto seja formal e tenha se
consumado depois do consuntivo.

2. Ajurisprudéncia desta Corte admite que um crime
de maior gravidade, assim considerado pela pena
abstratamente cominada, possa ser absorvido, por
forga do principio da consungéo, por crime menos
grave, quando utilizado como mero instrumento para
consecucdo deste ultimo, sem mais potencialidade
lesiva, como se infere do teor do enunciado 17 da
sumula deste Sodalicio®*.

Destaque-se, nesse sentido, a Simula 17 do Superior Tribunal de

Justica:

Quando o falso se exaure no estelionato, sem mais
potencialidade lesiva, é por este absorvido.

Também vale ressaltar tese firmada pelo ST] em sede da
sistematica dos recursos repetitivos:

233 BRASIL. STJ. Sexta Turma. HC 388.543/SP. Rel. Min. Nefi Cordeiro. J: 27/02/2018,

DJe: 08/03/2018.

234 BRASIL. STJ. Sexta Turma. Agravo Regimental no Recurso Especial 1344850/PR.
Rel(a). Min(a). Maria Thereza de Assis Moura. J: 27/08/2013. DJe: 10/09/2013. Ementa

parcial.
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ST): RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO
DA CONTROVERSIA. RITO PREVISTO NO ART.
543-C DO CPC. DIREITO PENAL. PRINCIPIO
DA CONSUNGCAO. DESCAMINHO. USO DE
DOCUMENTO FALSO. CRIME-MEIO. ABSORGAO.
POSSIBILIDADE. RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO.
1. Recurso especial processado sob o rito do art.
543-C, § 2°, do CPC e da Resolugdo n. 8/2008 do STJ.
2. O delito de uso de documento falso, cuja pena
em abstrato é mais grave, pode ser absorvido
pelo crime-fim de descaminho, com menor
pena comparativamente cominada, desde que
etapa preparatéria ou executdria deste, onde se
exaure sua potencialidade lesiva. Precedentes.

3. Delimitada a tese juridica para os fins do
art. 543-C _do CPC, nos seguintes termos:
Quando o falso se exaure no descaminho,
sem mais potencialidade lesiva, é por este
absorvido, como crime-fim, condicao que nio

se altera por ser menor a pena a este cominada.
4. Recurso especial improvido®.

In casu, a potencialidade lesiva da corrupgao ativa atribuida ao
Apelante se exauriu na fraude a Concorréncia... da “(...)”, uma vez
que apos a conclusdo da minuta de edital o Apelante se desligou da
“(...)", inexistindo quaisquer provas no sentido de que a vantagem
indevida supostamente oferecida pelo Apelante tenha sido utilizada
para o cometimento de outros delitos e nem de que o Apelante tenha
realizado posterior intermediagdo entre empresas e a “(...)".

Por todo exposto, pelos proprios fundamentos da r. sentenca
recorrida, deve ser reconhecida a aplicacdo do principio da consungio
em relacdo aos delitos de corrupgdo ativa e fraude a licitagdo, de modo
que o Apelante deve ser absolvido daquele nos termos do art. 386, III,
do CPP.

235 BRASIL. STJ. Terceira Secéo. Recurso Especial 1378053/PR. Rel. Min. Nefi Cordeiro.
J: 10/08/2016. DJe: 15/08/2016.
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53. PECULATO COMO EXAURIMENTO DA
CORRUPCAO ATIVA E DA FRAUDE A LICITACAO

A tese foi apresentada em defesa de Executivo de
Empreiteira em processo relacionado d suposta fraude
a licitagdo, sendo-lhe imputado os delitos descritos no
art. 90 da Lei n° 8.666/90 e arts. 312, 332 e 333, todos
do CP. A tese em questdo discorre sobre a necessidade de
reconhecer o peculato como exaurimento dos delitos de
corrupgdo ativa e fraude a licitacdo

Ainda que se considere provada a autoria referente ao delito de
peculato, fato com o qual a Defesa de forma alguma concorda, ainda
assim, os elementos constantes dos autos demonstram o delito se
trata de mero exaurimento da fraude a licitacdo ou, caso se considere
o Apelante culpado pela corrupcao, com o que a Defesa nao concorda,
mas admite para fins argumentativos, como exaurimento da corrupgao
ativa.

O Apelante foi condenado pelo delito de peculato em razdo de
um suposto adiantamento que teria “convergido” para que a “(...)”
recebesse da “(...)”:

[print excluido para preservagdo do caso]

A proépria r. sentenga recorrida destaca que tal valor teria sido
utilizado para o pagamento de vantagem indevida:

[print excluido para preservagdo do caso]

Tratar dos valores em questdo como retribuicdo ou preco
de delitos anteriormente cometidos é reconhecer tratar-se o fato
de proveito de crime e, portanto, de exaurimento inerente a fatos
anteriores.

Novamente o préprio Ministério Publico reconhece e vincula
o adiantamento de valores a propria fraude ao processo licitatério,
utilizando-a como prova da manipulacao do certame, ao mesmo tempo
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em que, paradoxalmente, tenta lhe conferir um carater auténomo
como peculato:

[print excluido para preservagdo do caso]

A leitura dos excertos acima permite compreender que o
Ministério Publico considera peculato o que, na verdade, consiste em
ato posterior coapenado, ou mero exaurimento, proveito de vantagem
decorrente da contratacdo da “(...)” pela “(...)”. Assim:

O ato posterior coapenado, também chamado “fato
posterior impune”, é o ato tipico que se segue a
realizacao da conduta tipica principal, e com ela
ndo se confunde, mas que ao seu lado constitui
uma unidade de injusto, pois representa o normal
desenvolvimento ou o exaurimento da ofensa que
a conduta principal implica, pela realizacdo da sua
utilidade ou do seu propdsito®.

E claro que ninguém realizaria eventuais crimes de corrupcio,
ou de trafico de influéncia ou de fraude a licitacdo, colocando-se em
risco de sofrer as penalidades do Estado, sem, com isso, tirar qualquer
proveito de seus delitos. Alids, assim o0 é em toda empreitada criminosa.

E por essa razdo que, j4 desde o julgamento do caso do Mensaldo
o Supremo Tribunal Federal firmou clara posicdo no sentido de
considerar o recebimento de valores decorrentes de licitacdo fruto
de crime de corrupcdo anteriormente consumado como mero
exaurimento:

“Uma vez aceita a promessa de vantagem indevida
pelo agente, resta consumado o delito do art. 317 do
Cddigo Penal, consistindo o posterior recebimento

236 HORTA, Frederico. Elementos fundamentais da doutrina do concurso de leis
penais e suas repercussoes no direito penal brasileiro contemporaneo. In: PACELLI,
Eugénio; CORDEIRO, Nefi; REIS JUNIOR, Sebastido dos (orgs.). Direito penal e processual
penal contempordneos. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 66-67.
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da peita em mero exaurimento do delito. In casu, o
ora embargante enviou sua esposa para receber uma
vantagem indevida cuja promessa ja havia aceitado
anteriormente, cumprindo anotar as diversas
reunides entre o 15° denunciado “...)” e “(...)", por
vezes inclusive com seus sécios.

(...)

Néo hd duvidas, portanto, de que o crime de corrupgéo
ja havia se consumado antes do saque do Banco Rural,
de modo que o apossamento da quantia indevida deve
ser tido como exaurimento do crime.” (STF - Excerto
do voto do Min. Rel. Luiz Fux?*’, ocultacdo nossa)

No mesmo sentido entende o STJ:

STJ: O delito de corrupcdo ativa, enquanto crime
formal, prescinde, para sua consumacio, da efetiva
obtencdo da indevida vantagem, sendo esta mero
exaurimento da conduta criminosa®%,

Verifica-se de modo evidente pelos trechos acima expostos
que a atribuicao de delito de desvio de verba (peculato), quando nédo
identificada de modo auténomo e independente, é, portanto, fato
atipico, mero exaurimento de delito anterior e ndo pode ser imputada
ao Apelante.

Manter a condenagdo pelo delito de peculato seria, portanto,
duplicar a punicao por um mesmo ato e responder duplamente pelo
delito e pelo proveito da vantagem dele resultante viola ao principio
do ne bis in idem.

237 BRASIL. STF. Plenario. Sextos Emb. Infr. na a¢do penal 470/MG. Rel. Min. Luiz
Fux. J. 13/03/2014. p. 13 do inteiro teor.

238 BRASIL. STJ. Quinta Turma. RHC 47.432/SP. Rel. Min. Felix Fischer. J: 16/12/2014.
Dje: 02/02/2015.

TESES | 401



Com a imputacao do crime de peculato busca o MPF tratar sob as
vestes de nova tipificacdo o exaurimento seja do crime de corrupcao
ativa, seja do crime de fraude a licitac3o.

Nesses termos, a Defesa requer a absolvicdo do Apelante pelo
delito de peculato, por forca do art. 386, III, do CPP.
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