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CONSULTA

Formula-nos, a CONSTRUTORA NORBERTO ODEBRECHT S.A., por intermédio de seu eminente advogado Rodrigo Marques Franca, a seguinte consulta:
“1. Síntese fática


Em 19 de junho de 2015, no âmbito da nominada Operação Lava Jato, foram cumpridos mandados de prisão cautelar contra 5 integrantes da Organização Odebrecht, os quais ocupavam diferentes posições em diversas empresas da organização.

Os mandados foram cumpridos sob ordem do Juiz da 13ª Vara Federal de Curitiba (Sergio Moro), segundo o qual "grandes empreiteiras do Brasil, entre elas a OAS, UTC, Camargo Correa, Odebrecht, Andrade Gutierrez, Mendes Júnior, Queiroz Galvão, Engevix, SETAL, Galvão Engenharia, Techint, Promon, MPE, Skanska, IESA e GDK teriam formado um cartel, através do qual teriam sistematicamente frustrado as licitações da Petrobras para a contratação de grandes obras". (pag. 1 a 83).

Na decisão ordenatória de prisão, o juiz aponta o que seriam os indícios que demonstrariam o "pagamento de propina pela Odebrecht", limitando-se a menções a delações premiadas ocorridas e a depósitos em contas no exterior que foram feitas por empresas terceiras, as quais, mesmo sem vinculação à Organização Odebrecht, foram associadas a ela pelo magistrado.

De logo, vale destacar que o magistrado parece que está julgando "empresas", apesar de ser evidente que escapa a suas atribuições a imposição de qualquer condenação a pessoas jurídicas. Neste sentido, entre diversas outras, veja-se essa passagem:

"A gravidade concreta da conduta das empreiteiras é ainda mais especial, pois parte da propina foi direcionada a agentes políticos e ainda para financiamento político, comprometendo a integridade do sistema político e o regular funcionamento da democracia. O mundo do crime não pode contaminar o sistema político-partidário" (pag.46)

Para fundamentar a necessidade de prisão cautelar, a decisão aponta pretenso risco à ordem pública, que consistiria basicamente no temor de reiteração delitiva, e em alegado risco à investigação, que estaria configurado com a suposta possibilidade de interferência na colheita de provas.

Diante deste quadro geral, vale destacar alguns aspectos da decisão de prisão que merecem ser analisados.

2. Fundamentos da Prisão Preventiva 

a) Risco à Ordem Pública

A decisão se fundamenta em alegado risco à ordem pública consubstanciado em pretensa possibilidade de reiteração delitiva:

"O risco em concreto de reiteração é evidente. Apesar da Petrobrás ter proibido às empreiteiras de celebrarem novos contratos, há diversos contratos em execução. Segundo informações colhidas pela Polícia Federal constantes no Relatório de Análise de Material nº 154 (evento 1, anexo 22, 18), e no Relatório de Análise de Material nº 133 (evento 1, anexo 30, 13), estariam ativos, pela Odebrecht, os contratos de implantação das UHDI5 e UGHs na RNEST, os contratos de afretamento das Unidades Norbe VI, VIII e IX, de afretamento e serviços da Embarcação do tipo PLSV, os contratos do Consórcio TUC no Comperj, os contratos de gerenciamento de resíduos, tratamento de resíduos e tratamento térmico, de prestação de serviços de perfuração da Unidade Delba IV, entre outros" (pag. 40).

Note-se que a decisão não aponta fatos que especificamente indiquem ilicitude na contratação de quaisquer desses contratos, senão que presume de maneira genérica que todas as contratações consubstanciariam delitos e que a prisão de cinco integrantes do Grupo Odebrecht seria a forma de prevenir reiteração delitiva. E a decisão vai mais além:

"As empreiteiras não foram proibidas de contratar com outras entidades da Administração Pública direta ou indireta e, mesmo em relação ao recente programa de concessões lançado pelo Governo Federal, agentes do Poder Executivo afirmaram publicamente que elas poderão dele participar, gerando risco de reiteração das práticas corruptas, ainda que em outro âmbito" (pag. 41).

Veja-se que o magistrado busca fundamento no fato de que toda e qualquer potencial contratação com o Poder Público gera "risco de reiteração" e, repita-se, indica que a prisão de 5 integrantes de um Grupo Econômico que emprega diretamente mais de 160.000 pessoas seria a medida necessária para afastar esse risco.

Vale destacar que não há descrição de qual seria o risco que a liberdade específica de cada um dos pacientes traria, mas apenas a atribuição genérica do risco à própria atividade de um grupo econômico. Além disto, também foi desprezado o fato de que 4 dos 5 pacientes terem pedido desligamento da empresa. Apesar de afastar objetivamente a possibilidade de qualquer interferência na atividade empresarial, para o juiz o risco de reiteração delitiva persistiu para todos.

b) Risco à investigação e à instrução.

O risco à instrução criminal decorre de uma presunção que pode ser sintetizada nas próprias palavras do magistrado:

"Com o patrimônio e recursos de que dispõe, as empreiteiras têm condições de interferir de várias maneiras na colheita das provas, seja pressionando testemunhas, seja buscando interferência política, observando que os próprios crimes em apuração envolviam a cooptação de agentes públicos" (pag.42).

Primeiramente, vale destacar que a decisão pressupõe que o patrimônio das empresas seria causador de risco à instrução criminal. Ou seja, a se vingar esta regra, qualquer pessoa investigada que detenha patrimônio relevante (no entender do juízo) pode ser presa preventivamente.

Mais uma vez incorre a decisão na conduta de atribuir um fato à empresa e não demonstrar como a situação de cada um dos pacientes especificamente se enquadra no alegado fundamento da prisão cautelar. E, novamente, deixou o magistrado de levar em conta o fato de que 4 dos 5 pacientes foram desligados (a pedido) da empresa.

3. Delação/confissão como única possibilidade. A "ousadia" de se defender como justificativa para a prisão.

Apesar de estarmos diante de um procedimento cautelar, sem que haja sequer ação penal proposta, nem mesmo individualização da conduta de cada paciente, o magistrado insiste na correlação entre a prisão preventiva e a não confissão.

Em diversos momentos, a decisão deixa isso claro:

"Até razoável, no contexto, discutir a sobrevivência das empresas através de mecanismos de leniência, para preservar a economia e empregos. Entretanto, condição necessária para a leniência é o reconhecimento de suas responsabilidades, a revelação dos fatos em sua inteireza e a indenização dos prejuízos. Sem isso, o que se tem é o estímulo a reiteração das práticas corruptas, colocando as empresas acima da lei" (pag.41).

Veja-se que o magistrado condiciona a sobrevivência das empresas (e dos milhares de postos de trabalho) a um acordo de leniência. Isto é, caso não haja confissão, ele já anuncia que vai perseguir a extinção das empresas (ainda que em sua atribuição como juiz criminal não lhe permita impor penas às pessoas jurídicas, pelo menos não penas admitidas em Lei).

No histórico da Operação Lava Jato, reforça-se claramente que o magistrado se utiliza da prisão preventiva como um expediente para a obtenção da confissão/delação.

Por exemplo, Paulo Roberto Costa teve sua segregação preventiva decretada duas vezes. Na primeira, o magistrado assim asseverou: "Quanto aos fundamentos para a preventiva, o episódio da retirada de material, provas ou dinheiro, do escritório profissional do investigado Paulo Roberto Costa na própria data da efetivação das buscas, é um dos casos mais claros de perturbação na colheita de provas com os quais este Juízo já se deparou". Pois bastou assinar o acordo de delação com o Parquet Federal para o lobo virar cordeiro: em 30 de setembro, tudo aquilo virou pó, e Paulo Roberto foi para casa.

Dalton Avancini e Eduardo Leite também tiveram sua prisão preventiva decretada duas vezes. Na última decisão - prolatada em resposta a pedido de liberdade provisória! -, o magistrado assinalou: "a prisão cautelar é necessária para alertar não só aos presos específicos, mas também às respectivas empresas, das consequências da prática de crimes no âmbito de seus negócios com a Administração Pública." Eduardo, assim como Paulo Roberto, requereram fosse submetido a prisão domiciliar - dessa feita, porque acometido de doença -, sendo o pleito negado. Em 23 e 30 de março, data da homologação de seus respectivos acordos de delação, Eduardo e Dalton foram para casa.

Ao que parece, o "alerta" feito pelo magistrado é: delate, e você se livrará da prisão preventiva como "consequência da prática de crimes no âmbito de seus negócios com a Administração Pública". Nem a doença é motivo para o deferimento da prisão domiciliar. Já a delação, essa sim, é a chave de saída da cadeia.

No decreto de prisão preventiva de Alexandrino Alencar (também da Odebrecht), o magistrado ao "responder" comunicado emitido pelo Grupo Odebrecht que visava a prestar esclarecimento público (isto é, ato de defesa) reage na mesma linha: (pag.58)

"No contexto, a publicação de comunicado da espécie, apenas reforça a convicção deste Juízo acerca da necessidade, infelizmente, da prisão preventiva pois a Odebrecht, com todos os seus amplos e bilionários recursos e com equivalente responsabilidade política e social, não tem qualquer intenção de reconhecer a sua responsabilidade pelos fatos, o que seria um passo necessário para afastar o risco de reiteração das práticas criminosas" (pag. 62)

Aqui mais uma vez se evidencia que aquele que não se dispõe a "cooperar com o juízo" traz para si o ônus de sofrer restrição de liberdade. E o pior, mais uma vez, justifica a necessidade de prisão de uma pessoa (física) pelo ato atribuído a uma empresa.

4. Exercício limitado do Direito de Defesa. Tribunal de Exceção.

Além da já demonstrada reação do magistrado à tentativa de exercício do direito de defesa, vale destacar que houve outros episódios em que se atingiu fortemente esse direito fundamental.

No mesmo dia em que ocorreram as prisões, também foram ordenadas indiscriminadas buscas e apreensões nas dependências de diversas empresas do Grupo Odebrecht, mesmo que nada tivessem a ver com o objeto da investigação. Esta medida de força atingiu até mesmo o departamento jurídico de algumas empresas.

A autoridade policial e o magistrado, mesmo alertados para o fato de que as salas de advogados deveriam ser resguardas diante da prerrogativa profissional e, especialmente, mesmo sendo cientificados que aqueles advogados patrocinam a defesa dos investigados exatamente no caso em curso, persistiram no intento e fizeram a arrecadação e todo o material encontrado em poder dos advogados.

Ainda que tenha o magistrado posteriormente dito que nada será utilizado no processo em violação à prerrogativa do advogado, é certo que a simples apreensão e conhecimento (materialmente falando) do conteúdo dos arquivos em poder dos advogados já se apresenta como uma grave violação do direito de defesa. Mesmo não podendo o material, do ponto de vista formal, ser utilizado como prova, é certo que estaríamos diante de um irremediável atentado ao direito de defesa.

Outro episódio que merece destaque foi a interceptação e utilização indevida de correspondência enviada por investigado a advogado constituído nos autos. Marcelo Bahia Odebrecht, já custodiado, escreveu bilhete endereçado a seus advogados cujo título era "Pontos para HC" e pediu, conforme protocolo, para que um dos agentes policiais fizessem a entrega. (pag.250)

Em um dos tópicos do bilhete, Marcelo escreveu "destruir e-mail sondas", fazendo referência a e-mail presente nos autos e expressamente citado na decisão como um dos fundamentos de sua prisão. A leitura, ainda que desatenta do bilhete, mostrava que Marcelo apontava as razões para desconstituir aquele e-mail como uma peça acusatória, esclarecendo qualquer dúvida fática que pudesse existir.

Pois bem, a Autoridade Policial não apenas leu o conteúdo do bilhete, mas também o repassou aos advogados sem qualquer ressalva, apenas para depois dizer que aquilo configuraria uma tentativa de supressão de provas. Repita-se: mensagem eletrônica que já estava nos autos e foi citada na decisão.

Nota-se que a defesa está verdadeiramente sitiada. Sofrendo ataques de todos os lados. Até mesmo a comunicação entre o cliente preso e o advogado é interceptada, desvirtuada e busca-se a utilização contra o próprio investigado. E pior, colocando sob suspeita o advogado que recebeu o bilhete, pois, caberia a ele a execução material da fantasiada ordem de destruição.

Outro ponto que coroa este quadro é o próprio exercício da jurisdição pelo magistrado. Para além de existir um questionamento relevante sobre a própria competência do magistrado para processar e julgar as ações penais, devido ao amplo espectro de fatos e pessoas envolvidas, sendo que não há exatamente uma corrente causal ou subjetiva que as uma, é necessário destacar que o Tribunal Federal da 4ª Região vem editando seguidas Resoluções que excluem o magistrado da distribuição de novos processos.

Ou seja, temos um quadro em que um juiz só julga "uma causa". Ou melhor, julga diversas, mas todas sob o mesmo rótulo atribuído pelo próprio magistrado de pertencerem à Operação Lava Jato. Parece-nos um caso em que a causa não é livremente atribuída ao juiz, mas sim que o juiz escolheria a causa.

Mas, parece que tudo isto seria justificado pelo que, nas palavras retiradas de um julgamento de Habeas Corpus no Tribunal Regional da 4ª Região: "a singularidade do presente caso está a exigir que se estabeleça um novo standard quanto à aplicação do instituto da prisão preventiva e das demais medidas cautelares".

Este novo standard, vê-se claramente, aplica-se não apenas à imposição de prisões, mas também a diversos outros atos havidos na famigerada Operação Lava Jato.

Quesitos

1)  São ilegais as prisões decretadas?

2)  Compatibilizam-se com o princípio da presunção de inocência?

3)  Foi demonstrada, por fatos e condutas, a necessidade das prisões?

4) Ferem a ordem constitucional tais prisões na forma e fundamentos pelos quais foram decretadas?”

RESPOSTA

Alguns esclarecimentos preliminares fazem-se necessários sobre a participação, neste parecer, de dois profissionais de áreas diversas de atuação jurídica, em face de a consulta vincular questões tanto de natureza constitucional, quanto penal.

O primeiro deles é de que, embora escrito, em cada uma das duas áreas pelo operador do direito mais habilitado para aquela matéria, representa seu consenso sobre todos os aspectos do presente estudo, amplamente discutido, antes de começar a ser elaborado, para definição objetiva e clara dos ramos do Direito necessários para a reflexão sobre os pontos levantados pela consulente 
.

O segundo esclarecimento relevante é que o parecer apenas versará sobre o direito de defesa maculado e não sobre o mérito das ações iniciadas pelo Ministério Público, após diligências da polícia federal, visto que tais aspectos já estão sendo examinados por competentes profissionais, que cuidarão da melhor forma de apresentação de todos os argumentos e fatos necessários ao deslinde das questões suscitadas perante o Poder Judiciário.

O terceiro esclarecimento diz respeito ao posicionamento pessoal dos dois subscritores deste parecer em artigos, entrevistas, palestras a respeito da denominada “Operação lava Jato” que, no curso dos últimos meses, têm sido veiculados pela imprensa falada e escrita.

Ratificam, os dois subscritores, tudo o que afirmaram, principalmente sobre a desfiguração das instituições realizada por agentes públicos por tão extenso período. Mantêm, portanto, todo o conteúdo de suas manifestações, se não houver alteração do quadro atual 
.

Num ponto, todavia, nada obstante o apoio à tal depuração das instituições públicas - necessária, em face dos fatos revelados - os dois subscritores, em artigos publicados pelo mesmo veículo “O Estado de São Paulo” (Antonio Cláudio Mariz de Oliveira, “Delação, chave de entrada e chave de saída da cadeia”, 20/06/2015, e Ives Gandra da Silva Martins, “O direito de defesa e a crise brasileira”, 21/07/2015) divergem da PF, MP e JF, ou seja, na forma como estão banalizando o instituto excepcional da prisão preventiva, tornando-o rotineiro, com o objetivo de forçar delações premiadas.

E apenas sobre este ponto versará o parecer.

Quando o presidente Sarney decidiu convocar uma Assembleia Nacional Constituinte - na opinião do primeiro subscritor apenas "derivada", pois um poder constituído não pode convocar uma Constituinte "originária", sempre decorrente de ruptura institucional, estando suas forças limitadas, portanto, a alterar o que não fosse imutável, no texto supremo- vinha o país de um regime de exceção, e, para o retorno à democracia, o papel da Ordem dos Advogados do Brasil foi dos mais relevantes 
.

Os dois subscritores foram conselheiros da entidade, no período de exceção, o segundo deles, inclusive, presidindo-a, nos dois anos de trabalho constituinte, e o primeiro, durante a convocação, presidindo o Instituto dos Advogados de São Paulo.

Na época, em que a censura impedia a imprensa de revelar o que não agradasse aos detentores do poder, sendo obrigada a publicar, nos espaços censurados, receitas culinárias ou poemas de grandes escritores –ao menos neste aspecto com algum benefício cultural--, coube à OAB e aos Institutos de Advogados do Brasil serem os pulmões da sociedade, abrindo os espaços necessários para o retorno não traumático ao regime democrático.

A convocação da Constituinte pela EC nº 26/86 foi, portanto, decorrência necessária desta mobilização nacional para que tivesse o Brasil uma nova lei suprema amplamente discutida pelo povo 
.

Este anseio por uma nova ordem constitucional levou os constituintes a, durante aproximadamente três meses, não trabalharem na formulação de um texto, mas apenas ouvir representantes da sociedade, de acordo com sua especialização, em audiências públicas, os quais mantiveram contatos permanentes com os presidentes e relatores das oito Comissões temáticas, divididas, cada uma delas, em três Subcomissões, assim como com aqueles que presidiam a Comissão de Sistematização e os próprios Presidente e Relator da Constituinte.

O primeiro subscritor participou de duas audiências públicas (ordem econômica e sistema tributário), tendo algumas de suas sugestões sido incorporadas no sistema tributário, como, por exemplo, a divisão quinquipartida dos tributos, a tríplice função da lei complementar e a transformação do rol das matérias a serem veiculadas como normas gerais  por leis complementares, de taxativo em exemplificativo, além de outros, sobre analisar diversas sugestões com o Deputado Ulisses Guimarães e o Senador Bernardo Cabral e, mais tarde, Roberto Cardoso Alves, quando este organizou o denominado Grupo Centrão 
.

Destes permanentes contatos, surgiu inclusive e ideia da elaboração dos Comentários à Lei Suprema, que, com Celso Bastos, em 15 volumes, pela Editora Saraiva foi  publicado 
.

Ora, o aspecto mais relevante, nas diversas discussões com os parlamentares, girava em torno da necessidade de se garantir um amplo direito de defesa às pessoas, para evitar que houvesse o retorno a um regime de força, visto que, em tais regimes, o direito de defesa não existe ou é reduzido à sua expressão quase nenhuma.

Assim é que, no mais fundamental artigo da lei suprema, ou seja, aquele que cuida de essenciais direitos e garantias individuais, artigo 5º, praticamente metade deles é dedicada à proteção da pessoa contra abusos, injustiças e violências, como acentuou em palestra, à época, o saudoso jus filósofo Miguel Reale, no Centro de Extensão Universitária – CEU. Tal dispositivo oferta ao cidadão, residente e não residente, no país, a certeza de que a ordem constitucional foi criada para dar-lhe segurança jurídica, aliás, um dos cinco principais princípios estatuídos no caput do artigo 5º, ao lado dos direitos à vida, liberdade, igualdade e propriedade, princípios estes explicitados de forma nunca vista nos textos anteriores, em setenta e sete incisos –-hoje, setenta e oito —além de em outras normas espalhadas pela Lei Maior 
.

Em verdade, tais garantias de segurança e liberdade decorreram de não pretenderem, os constituintes, o retorno a um regime autoritário, colocando, pois, a pessoa humana como a verdadeira destinatária da ordem social, para quem as instituições deveriam estar voltadas 
.

Mais do que isto, alargaram o elenco de cláusulas pétreas –apenas duas, na lei anterior (república e federação)—  para um número maior. Estão, como cláusulas imodificáveis, os direitos e garantias do artigo 5º, além de outros disseminados pelo texto supremo, como preceitua o artigo 60 § 4º, assim redigido:

“Art. 60. A Constituição poderá ser emendada mediante proposta:

.............

§ 4º Não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir:

I - a forma federativa de Estado;

II - o voto direto, secreto, universal e periódico;

III - a separação dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais” (grifos meus).
Tal comando maior determina, pois, que todos os direitos individuais existentes à época NÃO PODERIAM MAIS SER REDUZIDOS POR LEGISLAÇÃO INFRACONSTITUCIONAL E NEM MESMO POR EMENDAS À CARTA MAGNA.

Ora, entre tais comandos que se dirigem às autoridades públicas encontra-se extensiva e fantástica lista de disposições impeditivas de desfiguração da pessoa, violação a seus direitos fundamentais e de sua dignidade humana, destacando-se entre eles os previstos nos seguintes incisos: III, X, XXXV, XLI, XLIX, LIV, LV, LVI, LVII, LX, LXI, LXVI, LXVIII, LXXV, LXXVIII, cujos textos transcrevo:

“Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:

..........

III - ninguém será submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;

.......

X - são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação;

.........

XXXV - a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito;

.........

XLI - a lei punirá qualquer discriminação atentatória dos direitos e liberdades fundamentais;

.....................

XLIX - é assegurado aos presos o respeito à integridade física e moral;

.........

LIV - ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

LVI - são inadmissíveis, no processo, as provas obtidas por meios ilícitos;

LVII - ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória;

.............

LX - a lei só poderá restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem;

LXI - ninguém será preso senão em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciária competente, salvo nos casos de transgressão militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;

..........

LXVI - ninguém será levado à prisão ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisória, com ou sem fiança;

.................

LXVIII - conceder-se-á habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameaçado de sofrer violência ou coação em sua liberdade de locomoção, por ilegalidade ou abuso de poder;

...........

LXXV - o Estado indenizará o condenado por erro judiciário, assim como o que ficar preso além do tempo fixado na sentença;

.............

LXXVIII a todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 45, de 2004)
........” (grifos nossos).

Destes poucos dispositivos, entre os muitos que cuidam da dignidade da pessoa humana na Lei Maior - DIREITOS DA CIDADANIA QUE DESDE 05 DE OUTUBRO DE 1988, NÃO PODEM SER DE FORMA ALGUMA, EM NENHUM PONTO, REDUZIDOS -, é de se destacar alguns importantes aspectos, a saber:

a dignidade humana é o que de mais relevante o constituinte procurou acentuar, determinando que o tratamento desumano e degradante seja vedado por parte das autoridades de repressão (III) 
, 

SENDO INVIOLÁVEIS A

INTIMIDADE,

VIDA PRIVADA,

HONRA,

IMAGEM (inc. X) 

de qualquer pessoa até o

TRÂNSITO EM JULGADO DE

DECISÃO CONDENATÓRIA (inc. LVII) 
.

Vale dizer, sempre que, por ocasião das prisões preventivas, espetáculos cinematográficos sejam montados para que toda a população passe a saber que esta ou aquela pessoa é acusada de presumível crime, - já se criando antecipadamente uma “cena spielberguiana” de tribunal popular para uma possível condenação - os incisos III, X e LVII do artigo 5º da Lei Suprema são pisoteados, pois a dignidade daqueles presumíveis culpados e sua honra já passaram a sofrer a condenação popular antes de qualquer julgamento, à semelhança das Cortes robespierrianas, na Era do Terror da Revolução Francesa (1792/94) 
.

A destruição da imagem da pessoa sem prévio julgamento, apenas por meras suspeitas, a título de averiguação, fere profundamente o texto constitucional, que garante o 

1) o devido processo legal (LIV); 

2) ampla defesa (LV); 

3) respeito à sua inocência, até o trânsito em julgado de qualquer decisão condenatória (LVIII) 
.

Em outras palavras, os efeitos “hollywoodianos” que pretendem as autoridades, ao expor e prender para meras averiguações, objetivando, com a ampla divulgação midiática de seus atos, obter, previamente, a pior das condenações, que é a condenação popular, antes de qualquer julgamento, fere, letalmente, o principal intento constitucional, ao assegurar, na democracia, o respeito à dignidade das pessoas e principalmente aos acusados. Por esta razão, o constituinte utilizou-se de um adjetivo de fantástica densidade ôntica para garantir o direito de defesa, ou seja, que ao acusado é assegurado não apenas  a defesa, mas sim a 

AMPLA DEFESA.

Ora, quando o efeito cinematográfico, desfigurador da imagem de qualquer pessoa, é o primeiro objetivo do agir da autoridade pública - já que a mídia está sempre  informada desses eventos, chegando alguns a afirmar que são as próprias autoridades que divulgam essas informações à  imprensa, antecipadamente--, e os detentos são retratados antes mesmo de chegarem aos estabelecimentos penais nos quais a ordem judicial determinou seu encarceramento, já se obteve a condenação popular. Tais eventos são sempre primeira página de todos os jornais, a notícia mais relevante das emissoras e da televisão, com imagens repetidas à exaustão. Aqueles, portanto, que querem uma condenação antes do julgamento, à luz apenas de suspeitas levantadas ou mesmo de provas obtidas, embora ainda não contestadas, já conseguem a  DESFIGURAÇÃO do encarcerado POR ANOS, o que não é apagado nem mesmo quando absolvido, prevalecendo a marca indelével daquela exibição digna de regimes ditatoriais 
.

O primeiro subscritor sabe o que isto representa, pois, no dia 13 de fevereiro de 1969, por estar defendendo empresa que o governo militar acionava na Justiça e por ter declarado os honorários recebidos, teve um pedido de confisco de seus bens e abertura de um inquérito policial militar (IPM), que, à época, era o mais temido processo, com prisões semelhantes às que atualmente são feitas, mas com desaparecimento, muitas vezes, do detento. Entendiam as autoridades que os honorários haviam sido pagos com o produto da presumida sonegação praticada pelo cliente.

Apesar de terem sido arquivados, no Ministério da Justiça, ambos os pedidos do Ministério da Fazenda, a divulgação imediata pelos principais jornais do Brasil daquele pedido prejudicou por muitos anos sua advocacia, em face do receio que tinham eventuais clientes de consultar um causídico que fora acionado por um governo de exceção.

O Ministro da Justiça da época, que fora seu professor, Ministro Gama e Silva, após comunicar o arquivamento dos dois processos, fez questão de telefonar ao primeiro subscritor, desculpando-se, mostrando que a iniciativa não partira de seu Ministério, responsável pelos IPMs, mas da Fazenda. A condenação midiática, entretanto, por anos, foi sentida, pois tal forma de agir é própria de regimes ditatoriais 
.

Ora, as prisões preventivas, que têm sido decretadas ao longo da operação Lava Jato ferem, inclusive, o sentido do processo penal, que é garantir o direito de defesa ao acusado, mais do que aquele de atender a vontade popular –-quando a sociedade faz justiça com as próprias mãos, os linchamentos físicos e morais são a consequência--, pois parecem objetivar, claramente, o apoio popular para determinado tipo de sentença, adotando-se a tese de que os fins justificam os meios.

Como um velho operador do Direito, o primeiro octogenário subscritor deste parecer, entende que a exibição pública, cinematográfica, spielberguiana, daqueles que são detidos preventivamente, representa violação do inciso LVI, pois é uma forma ilícita, atentatória à dignidade humana, a ampla exposição midiática com esta conotação de prévia condenação popular 
.

Há diversas formas de tortura (inc. III). Uma delas é a tortura moral, esta sofisticadamente imposta aos presos preventivos, em que a busca de sua confissão premiada, leva o Poder Judiciário a mantê-los encarcerados por tanto tempo quanto for necessário para derrubar sua resistência psíquica, sendo a confissão e a delação premiada o caminho para sair das prolongadas prisões decretadas.

É de se lembrar que, no tocante aos acusados da Odebrecht, o risco de fuga é nenhum. Quando seus nomes surgiram, pela primeira vez na imprensa, se essa fosse intenção, já teriam fugido meses atrás. Este fundamento não subsiste, portanto, para justificar a manutenção da prisão preventiva.

O mesmo se diga da destruição de documentos. Têm, hoje, as autoridades públicas mais informações sobre qualquer cidadão do que o próprio cidadão, por um sofisticado sistema de controle (Receita Federal, COAF, PF, MP, Serviços de Informações e os computadores que monitoram a vida de cada brasileiro ou residente), além da troca de dados entre os órgãos de inteligência das polícias de todo o mundo.

Só da consulente, quando a PF prendeu seus cinco diretores, retiraram mais de 1 milhão de e-mails!!!, que são revelados à imprensa, descontextualizados e a conta-gotas, numa clara intenção de obtenção do julgamento popular.

Este fundamento de eventual destruição de provas, tendo já, as  autoridades, tido acesso a toda a documentação e alguns documentos até obtidos de forma ilegal –-documentos retirados dos escritórios dos advogados, embora dentro da empresa, que, pela lei, têm direito ao sigilo de seus clientes, sobre o assunto já tendo havido pronunciamento condenatório do Conselho Federal da Ordem—  estão a demonstrar que o aspecto de destruição de provas é impossível 
.

Por fim, a justificativa da manutenção da prisão para que essas pessoas não ponham em risco a ordem pública é absolutamente não razoável, tendo em conta todos os holofotes midiáticos e instrumentos governamentais de sempre (PF, MP e PJ) voltados para uma empresa que tem milhares de empregados e que continua a trabalhar, gerando desenvolvimento, empregos e tributos, apesar da inflação acentuada, crescente desemprego e queda da atividade econômica por força de equivocada política governamental 
. 

Resta, por fim, a denominada teoria do domínio do fato de Claus Roxin –de rigor é de Hans Welzel—que tem sido mal aplicada no Brasil 
. Em palestra, na Universidade Mackenzie, no ano passado, em que Claus recebeu homenagem da instituição, cabendo ao Professor Claudio Lembo e ao 1º subscritor saudá-lo –realçou que a sua concepção restava distorcida, na interpretação que se apresentava no Brasil 
.

Tal teoria, na adaptação brasileira, implica dizer que quem tem comando é sempre responsável por aqueles que são seus subordinados, mesmo que não pratique qualquer ato, pois teria o domínio do fato. 

Ambos os subscritores deste parecer publicamente repudiaram tal interpretação, pois um dos pressupostos do direito constitucional brasileiro, com este monumental elenco de direitos e garantias individuais ao acusado, é

a tipicidade fechada da lei penal,

a estrita legalidade
e
a reserva absoluta da lei formal,
com o que, no direito brasileiro, à luz da Constituição, ainda prevalece o princípio de que  “in dubio pro reo”. As presunções relativas, “jus tantum” são inadmissíveis à luz do direito constitucional, apenas prevalecendo as absolutas “juris et de jure”.

Por ser o Brasil uma democracia, assegura, a Lei Suprema, o amplo direito de defesa, que não existe nas ditaduras, onde as pressões para obter confissões, sob tortura física ou mental, é a praxe 
.

Esta é a razão pela qual, à luz do direito constitucional, dos princípios e garantias fundamentais de ampla defesa, do direito de não sofrer tortura mental, as prisões preventivas dos diretores da consulente são INCONSTITUCIONAIS.

Passamos, agora, a examinar as prisões decretadas, pelo prisma do direito penal, sua doutrina e jurisprudência.

A DECISÃO DE PRISÃO PREVENTIVA
A análise do decreto de prisão preventiva, da lavra do Eminente Magistrado da 13ª Vara Criminal da Justiça Federal de Curitiba, não se deterá em aspectos específicos da prova coligida no curso das investigações e das instruções processuais já efetivadas nas ações penais instauradas.

O olhar sobre a decisão terá como objetivo precípuo o cotejo de seus aspectos pontuais com os respectivos apontamentos teóricos para de tal comparação verificar-se estar o decreto prisional consentâneo com os princípios informadores do encarceramento cautelar.

A primeira observação extraída dessa análise diz respeito à flagrante invasão sobre questões de mérito relacionadas com a culpabilidade e não com os critérios informadores da preventiva. O mérito permeia todos os fundamentos utilizados para o reconhecimento dos pressupostos e dos requisitos da prisão preventiva.

Como exemplo, e apenas à sua guisa, encontramos nos dois decretos longas considerações sobre a participação da empresa Odebrecht em um indigitado cartel formado entre empresas construtoras com o objetivo de participar de obras da Petrobrás. Aliás, adianta-se, o segundo repetiu fatos e trouxe à colação poucos outros, mas novamente sem demonstrar a presença dos requisitos da prisão.

Cumpre uma anotação a respeito. Todas as sinalizações de cartel apontadas não atingem nenhuma das pessoas que tiveram as suas prisões decretadas. Aliás, a denúncia, posteriormente oferecida, não imputou os crimes de formação de cartel e o de frustração de licitação.

MATERIALIDADE
Tanto a materialidade quanto a autoria, pressupostos da preventiva, se encontram lastreados em considerações de mérito constantemente ressalvadas por expressões que demonstram a insegurança, a fragilidade e a inconsistência dos elementos probatórios utilizados para dar embasamento ao decreto prisional, como se verá adiante.

É incontestável a necessidade de sólido arcabouço probatório no que concerne à materialidade delitiva.

Lembre-se, tal como no presente caso, em regra a prisão preventiva é decretada antes da propositura da ação e por vezes no início da “persecutio criminis”, portanto no curso das investigações, no nascedouro da coleta de elementos probatórios. Assim, são provas coligidas unilateralmente, fruto de procedimentos inquisitórios, carentes de contraprova e não raras vezes da própria versão dos suspeitos que são alvo da prisão.

Em face desta característica que retira dos elementos carreados importante carga de legitimidade, só adquirida quando sacramentados pelos princípios do contraditório e da ampla defesa e declarados provados por ocasião da sentença e considerados imutáveis quando do seu trânsito em julgado, a declaração sobre a materialidade anterior à instrução processual deve ser rigorosa, especialmente para fundamentar medida cerceadora da liberdade. 

Note-se, só se considera alguém culpado após uma aprofundada avaliação probatória que passa no mínimo por duas instâncias de julgamento. Só posteriormente, quando esgotados os recursos é que se decreta o cerceamento da liberdade e na hipótese de serem inaplicáveis outras medidas alternativas. O princípio da presunção da inocência assim exige e os Tribunais assim consideram. 

O Ministro Teori Zavaski, do Egrégio Supremo Tribunal Federal, pontuou com clareza ser a necessidade o critério básico e essencial da prisão preventiva, relacionando a sua instrumentalidade aos requisitos do artigo 312, do Código de Processo Penal:

“(...) 4. Segundo o art. 312 do Código de Processo Penal, a preventiva poderá ser decretada quando houver prova da existência do crime (materialidade) e indício suficiente de autoria, mais a demonstração de um elemento variável: (a) garantia da ordem pública; ou (b) garantia da ordem econômica; ou (c) por conveniência da instrução criminal; ou (d) para assegurar a aplicação da lei penal. Para qualquer dessas hipóteses, é imperiosa a demonstração concreta e objetiva de que tais pressupostos  incidem na espécie, assim como deve ser insuficiente o cabimento de outras medidas cautelares, nos termos do art. 282, § 6º, do Código de Processo Penal.(...)”

Prender antes é excepcional. Só se prende para garantir a instrução processual, a ordem pública, a eventual aplicação da lei penal e a ordem econômica, caso haja prova da materialidade e fortes indícios da autoria.

Verifica-se a necessidade da prisão quando houver risco concreto, demonstrado por meio de fatos, que exige a adoção de garantias ao processo, à aplicação da lei, à ordem pública e econômica.

Tal necessidade não reside no mérito da acusação. Obviamente mesmo que a materialidade e a autoria sejam incontestáveis é imprescindível a necessidade para o atendimento dos requisitos expostos pelo artigo 312, do Código de Processo Penal.

Importante julgado que reafirma ser imperiosa a existência de dados concretos para provar a necessidade da cautela teve como relator o Ministro Rogério Schietti Cruz, do Superior Tribunal de Justiça:

“1. A jurisprudência desta Corte Superior é remansosa no sentido de que a determinação de segregação do réu, antes de transitada em julgado a condenação, deve efetivar-se apenas se indicada, em dados concretos dos autos, a necessidade da cautela (periculum libertatis), à luz do disposto no art. 312 do Código de Processo Penal. 

2. Carece de motivação válida a prisão cautelar, pois amparada tão somente em argumentos genéricos acerca da gravidade do crime de homicídio tentado, dissociada de qualquer circunstância fática que indique efetivamente o risco da colocação em liberdade do recorrente.”

A pertinência das provas para a materialidade não pode se basear em suposições, ilações e interpretações subjetivas dos fatos, mas sim em eventos concretos, delimitados no espaço e no tempo e especialmente incontroversos sobre a sua existência e sobre a caracterização de sua natureza penal.

Assim, há materialidade como pressuposto da medida cautelar (prisão), quando o quadro fático é marcado por tipicidade penal, sem necessidade de esforço interpretativo, elocubrações, construções cerebrinas ou hipotéticas, como ocorre na hipótese ora analisada.  

O âmbito do parecer obviamente não comporta aprofundado estudo probatório. No entanto, saltam aos olhos aspectos de flagrante ilegalidade do despacho, que serão apontadas no curso deste parecer. Note-se que se está a considerar este pressuposto, bem como o da autoria, como condições inafastáveis da prisão.

AUTORIA
Antes da apreciação dos indícios de autoria, cumpre uma breve digressão a respeito do conceito doutrinário de autor.

Para que alguém seja considerado autor de um crime, há a necessidade de que ele esteja objetiva e subjetivamente ligado ao fato que o constitui.

Portanto, a responsabilidade criminal deve ser individualizada por meio de um liame objetivo e subjetivo que ligue o agente ao fato delituoso.

Sem a existência desse vínculo nós estaremos diante da repudiada responsabilidade objetiva no Direito Penal, ou seja a responsabilidade sem culpa, em substituição ao direito penal da culpa, que representou uma “árdua conquista do Direito moderno”, como afirmou Magalhães Noronha.

No direito penal sem culpa, o indigitado autor relaciona-se com o crime não por sua colaboração como idealizador ou executor, mas sim por qualquer fato alheio ao delito. Como exemplo, a acusação da prática de um crime recair sobre o presidente de uma empresa em razão desta sua condição, pouco importando ter ou não participado da conduta.

Aliás, a hipótese da presente consulta parece constituir um exemplo de responsabilização penal pelo só fato do acusado ser dirigente da empresa, que eventualmente teria se beneficiado de prática delituosa. 

A doutrina identifica três correntes doutrinárias a respeito da conceituação de autor. A primeira delas considera autor de crime, aquele que de qualquer maneira tenha criado uma condição para a ocorrência do delito. Denominada subjetiva ou subjetiva causal, esta teoria amplia o conceito de autoria ao infinito. Ela alcança desde os executores até aqueles isentos da prática de qualquer ato ligado ao crime, ou de sua idealização. Nesta linha poderá ser responsabilizado o vendedor da arma utilizada em um homicídio.

Uma outra teoria, chamada de formal objetiva coloca-se no extremo oposto à anterior. A autoria tem o seu conceito ligado à prática da ação descrita no tipo. Ficam excluídos todos aqueles que, embora hajam colaborado com o resultado, por não terem praticado a conduta típica, não são considerados autores ou partícipes.

A última teoria, chamada de domínio do fato, é a prevalente na doutrina universal. No entanto, no Brasil vem ela sofrendo um desvirtuamento de conceito que a coloca como antítese de sua real concepção, conforme já perfunctoriamente mencionado na primeira parte deste parecer. Em seu nome passou-se a incriminar aqueles que não seriam incriminados caso fosse ela aplicada em sua verdadeira concepção.

O domínio do fato, ou teoria objetiva subjetiva, ensina que autor é aquele que praticou o núcleo do tipo, sendo o responsável material ou intelectual pela realização do fato. O elemento volitivo coloca dentro do conceito de autor também aquele que sem ter praticado a ação desejou o resultado e colaborou ao menos intelectualmente para o seu alcance, ou mesmo utilizou-se de terceiro inimputável ou alguém que agiu com ignorância do ilícito para a prática do crime. 

Vê-se que domínio do fato ao contrário do hoje difundido traduz-se no vínculo de qualquer natureza com a realização de um fato penal, em regra caracterizador do núcleo do tipo. 

Assim, o autor domina o fato, prende-se a ele por conduta comissiva ou omissiva, de forma material ou intelectual, mas sempre vinculando-se ao fato típico.

O que se procura com o proposital desvirtuamento conceitual é atingir aqueles que não dominam o fato, ao contrário o ignoram, mas por alguma razão objetiva deveriam dele ter conhecimento, prevê-lo ou mesmo intuí-lo, segundo tal desvirtuamento.

Na verdade, trata-se não do domínio do fato mas da ignorância do fato, que não obstante incrimina e indica culpabilidade em face de condições estranhas a ele.

O jurista alemão Claus Roxin, formulador da verdadeira teoria de domínio do fato, em uma palestra na Faculdade de Direito da Universidade Mackenzie de São Paulo observou que a sua teoria tem sido equivocadamente empregada em crimes empresariais. Segundo ele, não se pode transferir a tese pra estrutura do poder dos que atuam dentro da lei.

Um exemplo por ele citado, se amolda com perfeição à presente consulta. Trata-se da tentativa de punir um presidente de empresa, uma vez ter um seu funcionário cometido um delito. Para Roxin, o presidente da Companhia não está em uma situação de ilicitude. A responsabilidade pelo ato de funcionário da empresa, mesmo quando a tarefa é por ele passada, não ocorre, a não ser que ele possua conhecimento da ilicitude da execução da mesma tarefa. E, este conhecimento deve ser provado e não inferido. 

Deve ser salientado que a decisão em exame ao abordar a questão da autoria deixou transparecer o reconhecimento da fragilidade dos indícios considerados por ela como suficientes.

Diz a decisão que “parece inviável” que os crimes “fossem desconhecidos” pelo acusado Marcelo Odebrecht. Ademais, a falta de qualquer providência contra os dirigentes da empresa “é indicativo do envolvimento da cúpula diretiva”. Não apontou indícios suficientes de autoria, apenas tirou ilações meramente subjetivas.

Não é necessário qualquer rigor na avaliação da presença ou não do pressuposto dos “indícios suficientes de autoria” para se verificar a sua carência.

Claro que sem tal pressuposto a incompatibilidade da prisão sem culpa, sem processo e sem pena com a presunção de inocência é absoluta, o que torna inconstitucional o encarceramento.

Em um outro momento da decisão encontramos o reforço à ideia de estar o encarceramento cautelar calcado exclusivamente em fracas e inconsistentes hipóteses, e não mais do que hipóteses. Diz a decisão:

“Cabe referir que o fato de ser Presidente da Holding Odebrecht é indiciária de que, ocupando cargo de tamanha importância, tivesse ciência dos fatos ilícitos que vinham ocorrendo na empresa.”

“Se é certo que a simples posição de presidente da Construtora Odebrecht, da qual teria se afastado em 2010, não faz do paciente criminalmente responsável, também é certo, em contraposição, que o simples afastamento da direção da Construtora Odebrecht e, posteriormente, assunção à presidência da holding, não o desonera da responsabilidade penal.”

“Não é crível, consoante aquilo que ocorre ordinariamente no mundo dos negócios, que o Presidente e sócio da empresa não conhecesse fatos dessa envergadura e que implicasse na movimentação de cifras astronômicas.”

CONSIDERAÇÕES SOBRE A PARTICIPAÇÃO DOS DIRIGENTES DA ODEBRECHT
A decisão, ao analisar uma determinada mensagem eletrônica, embora a considere elemento de prova que “corrobora as declarações dos criminosos”, reconheceu que “o fato necessita ser investigado mais profundamente”.

Na verdade, todo o arcabouço probatório quanto à materialidade e, especialmente quanto à autoria, está construído sobre suposições, hipóteses, possibilidades, considerações subjetivas de inviabilidade ou viabilidade, enfim a construção não se apresenta com a solidez necessária para cercear a liberdade.

Mais um exemplo neste sentido:

“considerada a duração do esquema criminoso, pelo menos desde 2004, a dimensão bilionária dos contratos obtidos com os crimes junto a Petrobrás e o valor milionário das propinas pagas aos dirigentes da Petrobrás, parece inviável que ele fosse desconhecido dos Presidentes das duas empreiteiras, Marcelo Bahia Odebrecht e Otávio Marques de Azevedo.” 

A citação de um outro fato, absolutamente estranho aos pressupostos e aos requisitos da prisão preventiva, causa estupefação, pois foi utilizado para reforço da fundamentação da prisão, segundo declarado:

“a reação das duas empreiteiras à Operação Lava Jato também indica o envolvimento dos dirigentes delas nos crimes.”

Isto porque, segundo a decisão, em face da divulgação pela imprensa do “possível envolvimento da Odebrecht e da Andrade Gutierrez, bem como a instauração de inquéritos”, “os dirigentes das duas empreiteiras incluindo os Presidentes”, não teriam adotado providências para investigar internamente o ocorrido.

E, terminando seu raciocínio, fez o magistrado uma suposição que lhe pareceu pertinente, mas que em absoluto é apropriada para decretar uma preventiva:

“A falta de qualquer providência da espécie é indicativo do envolvimento da cúpula diretiva e que os desvios não decorreram da ação individual, mas da política da empresa.”

Pura ilação, ao que parece posta na decisão para suprir a real existência de elementos aptos a justificar a prisão.

E, a mesma indigitada omissão dos dirigentes foi utilizada para uma outra conclusão, esta de caráter prematuro, data vênia, desprovida de qualquer apoio fático, mera crença, mera hipótese solta no ar.

Afirmou a denúncia que a ausência de providências por parte das empresas “é outro indicativo do risco de reiteração (delitiva)”.


Suposição, mera criação mental, também levou o magistrado a reconhecer que os acusados poderiam interferir na colheita de provas:

“o patrimônio e recursos de que dispõem as empreiteiras” permitiria a sua interseção “na colheita das provas”, não só “pressionando testemunhas” como ”buscando interferência política, observando que os próprios crimes em apuração envolviam a cooptação de agentes públicos”
Para finalizar o rol de assertivas meramente hipotéticas, mas que deram azo ao cerceamento da liberdade, destaca-se uma outra declaração do magistrado, desta feita reafirmando a sua preocupação em prejulgar o mérito e não em demonstrar faticamente a existência dos requisitos da preventiva:

“a bem da presunção de inocência, a medida mais drástica deve ser reservada àqueles em relação aos quais a prova indica terem tido maior participação nos crimes”.

Está, portanto, sobejamente demonstrado ter a decisão de custódia se afastado quilômetros dos pressupostos e dos requisitos da preventiva, pois não disfarça a intromissão no mérito, ao falar em “participação no crime”.

Ausente os princípios da ampla defesa, do contraditório e do devido processo legal, a decisão olvida o critério da necessidade informadora da cautelaridade, e antecipa o juízo de culpabilidade para mandar prender, numa decisão que é a antítese do princípio da presunção de inocência.

Fosse requisito da prisão preventiva a prova de autoria, todo acusado confesso deveria estar trancafiado. Seria a volta, nesta hipótese, da prisão preventiva obrigatória.

Mas, assim não é e assim não deve ser. Lembre-se que materialidade e autoria são pressupostos que se presentes podem levar à decretação da cautelar, mas uma vez ausentes impedem o encarceramento. Quando presentes permitem o exame dos requisitos da prisão que estão ligados aos riscos, faticamente comprovados para a correta fluição do processo, para a eventual aplicação da lei penal e para a ordem pública.   

Cumpre mencionar que os despachos violadores da liberdade dos representantes da empresa Odebrecht, inclusive de seu diretor presidente Marcelo Odebrecht, apresentam características que os maculam, pois lhes retiram a legalidade constitucional, especialmente em face dos princípios da presunção da inocência, do devido processo legal e do contraditório. Evidentemente, a violação desses princípios impedem o sagrado exercício do direito de defesa.

Em ambas decisões, o que se apresenta como fundamento do decreto de encarceramento é o mérito, exclusivamente o mérito da questão colocada à apreciação do ínclito magistrado.

Nenhuma referência à conduta das pessoas presas denotadoras de eventuais ações perniciosas à ordem pública, à instrução processual e à eventual aplicação da lei penal foi mencionada.

Repita-se, tal omissão significa que o requisito básico da cautelar, qual seja a necessidade, está ausente.

Portanto, ambas as prisões carecem de elemento substancial de sua legalidade e de sua legitimidade.

Contrário senso, a decisão está eivada de ilegalidade e de ilegitimidade pois se apoiou em vasto material probatório relacionado ao mérito da causa, sem que tal material tivesse se submetido ao contraditório.

E o que se reveste de gravidade é o prenúncio de condenações futuras, pois as assertivas no que tange à materialidade e à culpabilidade delitivas feitas com ênfase e convicção dificilmente sofrerão recuo ou retificação, mesmo tendo em vista uma instrução processual que pudesse trazer novas conotações probatórias. 

Houve sim um prejulgamento.

PRESUNÇÃO DE INOCÊNCIA E DEVIDO PROCESSO LEGAL
O princípio da presunção de inocência foi pela primeira vez previsto na Declaração Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789:

“Todo acusado se presume inocente até ser declarado culpado.”

Esta garantia assegura que “até o trânsito em julgado da sentença condenatória, o réu tem o direito subjetivo de não ser submetido ao estado de condenado.”.
.

Assim, cumpre ao Estado comprovar a culpabilidade do agente, o qual, por força de previsão constitucional, é presumido inocente.

Segundo Edson Luiz Baldan esta presunção é juris tantum, demovida apenas pelo “advento de um quantum mínimo de provas produzidas através do devido processo legal, sob o pálio do contraditório e com a garantia da ampla defesa”. 






Dentre algumas consequências diretas da aplicação do principio da presunção da inocência no ordenamento jurídico sobressai-se: “a restrição à liberdade do acusado antes da sentença definitiva só deve ser admitida a título de medida cautelar, de necessidade ou conveniência, segundo estabelece a lei processual”, segundo escólio de Júlio Fabrini Mirabete.

Ilustrativo julgado do Egrégio Supremo Tribunal Federal afirmou ser imperiosa a demonstração da existência dos requisitos do artigo 312 do Código de Processo Penal como fundamento da prisão preventiva, sob pena de haver inversão do princípio da presunção de inocência:


“Em matéria de prisão processual, a garantia constitucional da fundamentação do provimento judicial importa o dever da real ou efetiva demonstração de que a segregação atende a pelo menos um dos requisitos do art. 312 do Código de Processo Penal. Sem o que se dá a inversão da lógica elementar da Constituição, segundo a qual a presunção de não culpabilidade é de prevalecer até o momento do trânsito em julgado da sentença penal condenatória.”

Ora, como visto, a presunção de inocência prevista pelo artigo 5º, inciso LVII, da Constituição Federal consagra uma proteção individual a todo e qualquer cidadão processado, que lhe garante a integralidade de seus predicados e direitos como cidadão, especialmente a dignidade e a liberdade, enquanto não for definitivamente condenado.

Neste sentido, esta presunção só é revertida e transformada em certeza contrária, ou seja a inocência se transmuda em culpa, apenas em face de sentença transitada em julgado, após a existência do devido processo legal, no qual tenham prevalecido os princípios do contraditório e da ampla defesa.

E o que é o devido processo legal? Não é o processo determinado, criado ou modificado pelo magistrado. Este é o aplicador da lei material e da lei processual. O seu poder discricionário não pode ultrapassar os claros limites impostos pelo ordenamento. Se o fizer, a discricionariedade se transforma em arbítrio.

Não tendo os pressupostos legais sido obedecidos, a prestação jurisdicional de mérito não pode ser entregue sob pena de nulidade, especialmente se o objetivo desta precipitação for atingir a liberdade.

Os pressupostos são exatamente os previstos em lei para qualificar o processo como “devido” ou seja como o apto a dar legitimidade à mesma prestação.

Regras a serem seguidas no que tange à sua forma, conteúdo e tempo dão ao processo o caráter de devido.

Segundo Couture, citado por Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci, a garantia do devido processo legal consiste “em no ser privado de la vida, libertad o propriedade sim la garantia que supone la tramitacion de un processo desenvuelto em la forma que estabelece da ley dotada de todas las garantias del processo parlamentario”
.

Numa síntese, o princípio do devido processo legal pode ser considerado como o reconhecimento de que o ser humano, antes de sofrer qualquer sanção penal tem o direito a um processo prévio, onde lhe serão conferidas todas as garantias constitucionais e processuais prescritas em nosso ordenamento jurídico, protegendo-o contra eventual ação arbitrária do Estado. 

Pois bem, o exame analítico dos decretos de prisão em comento nos leva a inafastável conclusão da inversão do princípio da presunção da inocência, pois a culpa foi afirmada sem uma decisão de mérito, e sem que as provas tivessem sido sopesadas, contrariadas e avaliadas dentro das regras do contraditório e da ampla defesa, portanto sem a observância do devido processo legal.

Uma perfeita comunhão entre os princípios da presunção da inocência e do devido processo legal foi exposta por Dyrceu Aguiar Dias Cintra Júnior, que afirma dever ela estar presente em todo decreto de prisão preventiva sob pena de inviabilizá-la sob o prisma de sua legalidade:

“A atuação do juiz criminal só pode se basear no princípio básico que rege constitucionalmente todo o processo penal, próprio dos regimes democráticos: o da presunção da inocência, previsto no art. 5º, LVII, da CF, segundo o qual ‘ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória’.

Não se fala apenas num principio da não culpabilidade ou do estado de inocência, como querem alguns, que limite o âmbito de presunção à disciplina probatória. O princípio, verdadeiramente, da presunção de inocência, parte do devido processo legal, mas se irradia por todo o sistema da intervenção estatal de natureza penal sobre uma pessoa. Daí, alcançar, também a investigação de cidadão e o tratamento a ele dispensado em toda a trajetória que visa, no final, a aplicação de uma pena ou não.” 

Do seu início até a sentença, as normas de instauração, avaliação judicial das imputações, instrução processual, oportunidades e prazos para as partes, alegações finais e sentença estão previstas em lei e se obedecidas darão legitimidade às decisões.  

Ora, a antecipação e pior, a supressão desses atos para uma declaração de culpa, justificativa de prévia prisão, representa a derrogação do princípio da presunção de inocência, pois foi ela atingida sem que houvesse processo devido, dialética processual, consubstanciado por meio do contraditório e do exercício do direito de defesa.

Casos há, nos quais o diálogo processual é travado exclusivamente entre o magistrado e o ministério público, com exclusão da defesa, tanto a técnica, quanto a autodefesa. Nestas lamentáveis hipóteses o processo acusatório, cujos princípios regem a jurisdição processual penal brasileira, se transforma em processo inquisitivo, num retrocesso inadmissível para o Estado de Direito.

A invasão no mérito da causa e a carência de fatos denotadores da necessidade da prisão parecem ser conclusões inafastáveis extraídas da análise do despacho que decretou as preventivas.

São inaplicáveis à correta fundamentação do decreto de custódia preventiva ilações de natureza subjetiva, extraídas de eventos concretos, mas que com elas não guardam nexo direto. 

A decisão ora examinada possui um trecho deveras ilustrativo pelo seu caráter subjetivo. Ao comentar uma comunicação pública feita pela empresa consulente, o magistrado afirmou representar esta comunicação um reforço à sua convicção da necessidade da prisão, isto porque a empresa não reconheceu sua responsabilidade, e não procurou a leniência, demonstrando o risco de reiteração das práticas recriminadas.

Expôs que uma das razões da prisão reside na omissão da empresa por não ter feito leniência. Ademais, antecipou a sua convicção quanto à responsabilidade penal.

Saliente-se, reconheceu a responsabilidade da pessoa jurídica e prendeu preventivamente pessoas físicas pelo só fato de serem seus dirigentes.

Por outro lado, e com a devida vênia, causa espécie a condição aventada pela decisão para a libertação dos empresários presos: “à suspensão imediata dos contratos das empreiteiras com o Poder Público e a proibição de mais contratos”.

Vê-se que fatos dependentes de terceiro, portanto, alheios à conduta dos presos e à necessidade da prisão são postos como um dos alicerces da preventiva.

Conjecturas ligadas a fatos futuros e incertos, tais como a existência de recursos disponíveis que serviriam para “interferir” na “colheita de provas” por meio da pressão às testemunhas ou de “interferência política”, igualmente compõem o rol de pretensos fundamentos para a preventiva. No entanto, a sua inadequação para o fim proposto é de singela verificação.

A jurisprudência pátria pacificou o entendimento no sentido de que a prisão antes da condenação pode viver em harmonia com a garantia constitucional da presunção de inocência desde que em casos de comprovada necessidade.

Se descumpridas forem as exigências com relação à demonstração da necessidade, a decretação da segregação antecipada corresponderá à “antecipação do cumprimento da pena” e à consequente violação do princípio da presunção da inocência, alerta bem delineado pelo Ministro Eros Grau em acórdão de grande repercussão:

“14. Prisão preventiva em situações que vigorosamente não a justifiquem equivale a antecipação do cumprimento da pena, pena a ser no futuro eventualmente imposta, a quem a mereça, mediante sentença transitada em julgado. A afronta ao princípio da presunção de não culpabilidade, contemplado no plano constitucional, é , desde essa perspectiva, evidente.

15. Antes do trânsito em julgado da sentença condenatória a regra é a liberdade; a prisão, a exceção. Aquela cede a esta em situações excepcionais. É necessária, contudo, a demonstração de situações efetivas que justifiquem o sacrifício da liberdade individual em prol da viabilidade do processo, o que não se dá no caso sob exame. Nesse sentido é a jurisprudência desta Corte em decisões colegiadas nos HCs ns. 83.516, Relator o Ministro Cezar Peluso, DJ de 23.5.08; 91.662, Relator o Ministro Celso de Mello, DJ de 4.4.08; 88.858, Relator o Ministro Marco Aurélio, Dj de 25.4.08; 87.343, Relator o Ministro Cezar Peluso, DJ de 22.6.07; 84.071, Relator o Ministro Cezar Peluso, DJ de 24.11.06; 88.025, Relator o Ministro Celso de Mello, DJ de 16.2.07; 85.237, Relator o Ministro Celso de Mello, DJ de 29.4.05. E em decisões monocráticas, nos HCs ns. 95.963-MC, Relator o Ministro Eros Grau, DJ de 15.8.08; 94.194-MC, Relator  o Ministro Celso de Mello, Dj de 2.9.08; 95.886-MC, Relator o Ministro Celso de Mello; 94.404-MC, Relator o Ministro Celso de Mello, Dj de 26.8.08; 91.662-MC, Relator o Ministro Celso de Mello, DJ de 2.5.08; 94.036, Relator o Ministro Joaquim Barbosa, Dj de 26.3.08 e 93.840, Relator o Ministro Celso de Mello, Dj de 22.2.08.” 

A observância dos princípios da razoabilidade e da proporcionalidade e obviamente da presunção de inocência está na exata medida em que a necessidade da medida está presente e adquire, assim, um caráter instrumental. A prisão aí passa a ter um caráter de exceção, pois visa a proteção de bens e interesses postos na lei, como justificadores de sua decretação. Ordem pública; instrução do processo e lei penal se apresentam como bens a serem protegidos, por estarem em risco em face da conduta do acusado.

O longo despacho ora em análise não trouxe em seu bojo a cautelaridade da medida prisional. Em nenhum trecho, rigorosamente em nenhum foi apontado um fato denotador da conduta nociva dos acusados que possa ameaçar aqueles interesses. Cautelaridade baseada na necessidade da medida instrumentária inexiste, inexistindo portanto razoabilidade, proporcionalidade e, portanto, compatibilidade com a presunção de inocência.

As decisões retratam sim a preocupação com o mérito da causa, e não com as condutas objetivas atentatórias à ordem pública, ao processo e à aplicação da lei.

Verdadeiramente, houve uma antecipação indevida das questões referentes à autoria e à culpabilidade, com afirmações categóricas da procedência da acusação, fato que faz prenunciar a aplicação da sanção. Aplicação antecipada de pena.

Questões referentes à punição do crime praticado, à gravidade do delito, à sua repercussão no meio social, às suas específicas circunstâncias não podem ser consideradas quando da decretação da medida cautelar de prisão.

Prisão cautelar, insista-se, tem natureza processual e instrumental. Não pode, jamais, significar punição, antecipada ao acusado que ao final poderá ser absolvido.

Embora tais questões estejam sedimentadas e pacificadas, casos há em que elas são relegadas ao esquecimento, em nome de uma pronta reação ao delito, uma suposta satisfação à sociedade, que impõe o encarceramento provisório, mesmo que para atingir tal fim, tenha que se corromper a natureza e o escopo da custódia cautelar.

É valiosa a reflexão do Professor Antônio Magalhães Gomes Filho sobre o assunto:

“Nesses casos, parece evidente que a prisão anterior à condenação não tem finalidade de cautela, no seu sentido processual, mas visa unicamente a pronta reação ao delito, como se o processo e a garantia que representa para o acusado constituíssem empecilho à realização da justiça: o apelo a este tipo de justificativa, como fundamento da prisão anterior à condenação, traduz claramente uma ofensa ao princípio do art. 5º, LVII da CF, pois pressupõe a culpabilidade do réu, e não sua inocência.

Ainda com as vênias devidas, as extensas decisões que atingiram a liberdade de vários acusados não conseguiram determinar a necessidade do encarceramento antecipado. Não foram elas capazes de apontar positivas, específicas e individualizadas razões de natureza cautelar a justificar medida de tal monta, rigorosa.

Repita-se, prisão cautelar é medida de exceção, a regra é a liberdade.

O professor da Universidade de Coimbra, Antônio Manuel  Alves da Costa, ao tratar da presunção de inocência lecionou:

“Aí deve ancorar, também, a matriz do regime das <<medidas de coação em processo penal>>. Dado que prosseguem objectivos de natureza exclusivamente preventiva, tais providências envolvem uma problemática análoga à das medidas de segurança, com a particularidade de a respectiva aplicação não assentar numa prévia condenação definitiva. A regra terá, por isso, de consistir no respeito pela liberdade do arguido, devendo o seu funcionamento subordinar-se a uma <<apertada>> compreensão dos critérios da necessidade, da proporcionalidade e da menor intervenção possível. Este último adquire, aliás, especial importância na órbita da prisão preventiva, onde integra o conteúdo do chamado princípio da subsidiariedade, segundo o qual a detenção só pode ocorrer quando as restantes medidas de coacção se mostrem, em concreto, inadequadas ou insuficientes ”
. 

Como já mostrado o princípio da presunção da inocência não é barreira instransponível à decretação da prisão.

No entanto, o que os juristas têm procurado é demonstrar que a prisão cautelar só pode ser decretada quando estiver presente segundo expressão de Tourinho Filho, “incontrastável necessidade”, aferida concretamente, sendo que a medida extrema não pode, em hipótese alguma, ser uma antecipação da pena.

Somente desta forma, a prisão cautelar e as garantias constitucionais podem conviver em harmonia.

Outro precioso escólio nos fornece o já mencionado Antônio Magalhães Gomes Filho:

“No que tange às providências de natureza cautelar relacionadas ao status libertatis do acusado, é preciso frisar, antes de mais nada, que na técnica processual tais medidas representam instrumentos através dos quais é possível obter-se a antecipação dos efeitos de um futuro provimento definitivo, exatamente como o objetivo de assegurar os meios para que esse provimento possa vir a ser conseguido e, principalmente, sua eficácia.

Assim, a prisão cautelar (que alguns denominam ‘prisão processual’) não visa a punição, constituindo apenas instrumento para a realização do processo ou para garantia de seu resultado” 
.

Nossos Tribunais têm asseverado com ênfase e reiteradamente que prisão cautelar tem que ser necessária. Tal necessidade, por sua vez, tem que estar ligada à finalidade cautelar, na sua acepção instrumental.

A prisão preventiva exige uma decisão cautelosa e fundamentada para justificar a medida de exceção, nos moldes aqui expostos pelo Ministro Sebastião Reis Júnior:

“1. A prisão preventiva constitui medida excepcional ao princípio da não culpabilidade, cabível, mediante decisão devidamente fundamentada, quando evidenciada a existência de circunstâncias que demonstrem a necessidade da medida extrema, nos termos dos arts. 312 e seguintes do Código de Processo Penal. (...)” 



Reitere-se que a gravidade do delito, as suas repercussões sociais, as suas consequências em nada se relacionam com a necessidade de prévia custódia. São circunstâncias que dizem respeito à pena a ser aplicada ao condenado depois do trâmite do devido processo legal.

Argumentos comumente utilizados em decisões que não se apoiam em elementos fáticos para decretar a cautelar, mas em conjecturas ligadas à gravidade do delito e à possibilidade do acusado voltar a delinquir, uma vez em liberdade, como ocorreu no presente caso, foram rechaçados pelo Ministro Marco Aurélio em esclarecedor aresto:

“Nem a gravidade da imputação, nem a óptica segundo a qual a Justiça deve agir de imediato, nem a presunção de que, solto, o acusado voltará a delinquir respaldam, conforme revela o artigo 312 do Código de Processo Penal, a prisão preventiva.” 

Histórica lição nos deu o Ministro Sepúlveda Pertence em festejado acórdão:

“A gravidade do crime imputado, um dos malsinados crimes hediondos (Lei 8072/90), não basta à justificação da prisão preventiva, que tem natureza cautelar, no interesse do desenvolvimento e do resultado do processo, e só se legitima quando a tanto se mostrar necessária: não serve a prisão preventiva, nem a Constituição permitiria que para isso fosse utilizado, a punir sem processo, em atenção à gravidade do crime imputado, do qual, entretanto, ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória (art. 5º, LVII)”
.

Em recentíssima decisão o Ministro Luiz Fux, acompanhado pelos Ministros da Egrégia Primeira Turma, do Supremo Tribunal Federal reiterou entendimento cristalizado, quanto à impossibilidade de prisão preventiva fundada na indigitada gravidade do delito:

“1. A decretação da prisão preventiva pressupõe que os seus requisitos estejam preenchidos à luz dos critérios legais ou jurisprudenciais que a autorizam, em conformidade com os fatos.

2. O Supremo Tribunal Federal rechaça a prisão preventiva decretada somente com base na gravidade em abstrato do delito ou mediante a repetição dos predicados legais e a utilização de fórmulas retóricas que, em tese, serviriam para qualquer situação. Precedentes: RE 217.631, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, Primeira Turma, julgado em 09/09/1997; HC 98.006, Rel. Min. Carlos Britto, Primeira Turma, julgado em 24/11/2009). ” 

Na mesma esteira outros dois julgados do Superior Tribunal de Justiça:

“1. A teor do art. 312 do Código de Processo Penal, a prisão preventiva poderá ser decretada quando presentes o fumus comissi delicti, consubstanciado na prova da materialidade e na existência de indícios de autoria, bem como periculum libertatis, fundado no risco que o agente, em liberdade, possa criar à ordem pública/econômica, à instrução criminal ou à aplicação da lei penal.

2. Segundo reiterada jurisprudência desta Corte de Justiça e do Supremo Tribunal Federal, a prisão cautelar, como medida de caráter excepcional, somente deve ser imposta, ou mantida, quando demonstrada concretamente a sua necessidade, não bastando a mera alusão genérica à gravidade do delito. (...)” 

“1. A jurisprudência desta Corte Superior é remansosa no sentido de que a determinação de segregar o réu, antes de transitada em julgado a condenação, deve efetivar-se apenas de indicada, em dados concretos dos autos, a necessidade da cautela (periculum libertatis), à luz do disposto no art. 312 do CPP.

Assim, a prisão provisória se mostra legítima e compatível com a presunção de inocência somente se adotada, em caráter excepcional, mediante decisão suficientemente motivada. Não basta invocar, para tanto, aspectos genéricos, posto que relevantes, relativos à modalidade criminosa atribuída ao acusado ou às expectativas sociais em relação ao Poder Judiciário, decorrentes dos elevados índices de violência urbana.

3. O juiz de primeira instância apontou genericamente a presença dos vetores contidos no art. 312 do CPP, sem indicar motivação suficiente para justificar a necessidade de colocar o paciente cautelarmente privado de sua liberdade, limitando-se a apontar ‘a natural gravidade da infração cometida pelos investigados, a exigir pronta resposta do Poder Judiciário’.” 

Por todo o exposto, aos subscritores do presente parecer, a decisão, embora elaborada por eminente e culto magistrado, possui ilegalidade flagrante, pois é atentatória à Constituição Federal, às leis processuais, à doutrina e à jurisprudência.
Passamos, agora, a responder sucintamente as quatro questões formuladas.

1) São ilegais as prisões decretadas?

Não há nenhuma dúvida quanto à ilegalidade das prisões decretadas, pois as respectivas decisões, como se mostrou, não obedecem aos pressupostos e requisitos da lei.
2)  Compatibilizam-se com o princípio da presunção de inocência?

As prisões não se compatibilizam com o princípio da presunção de inocência, mas ao contrário o violam flagrantemente, pois se fundam exclusivamente em apreciações de mérito, representando uma antecipação da pena.

3)  Foi demonstrada, por fatos e condutas, a necessidade das prisões?

Não foi demonstrada por meio de fatos e de condutas, a necessidade das prisões, o que lhes retira as características de cautelaridade, razoabilidade e proporcionalidade.

4) Ferem a ordem constitucional tais prisões na forma e fundamentos pelos quais foram decretadas?”

Ferida resta a ordem constitucional pelas referidas prisões, à luz dos diversos dispositivos mencionados e maculados por sua decretação.






S.M.J.




São Paulo, 30 de Julho de 2015.




IVES GANDRA DA SILVA MARTINS
             

ANTONIO CLÁUDIO MARIZ DE OLIVEIRA
�  No campo do Direito Constitucional não é demais lembrar a observação sempre atual de Carlos Maximiliano:


“O grau menos adiantado de elaboração científica do Direito Público, a amplitude do seu conteúdo, que menos se presta a ser enfeixado num texto, a grande instabilidade dos elementos de que se cerca, determinam uma técnica especial na feitura das leis que compreende. Por isso, necessita o hermeneuta de maior habilidade, competência e cuidado do que no Direito Privado, de mais antiga gênese, uso mais frequente, modificações e retoques mais fáceis, aplicabilidade menos variável de país a país, do que resulta evolução mais completa, opulência maior de materiais científicos, de elemento de certeza, caracteres fundamentais melhor definidos, relativamente precisos. Basta lembrar como variam no Direito Público até mesmo as concepções básicas relativas à ideia de Estado, Soberania, Divisão de Poderes etc.


A técnica da interpretação muda, desde que se passa das disposições ordinárias para as constitucionais, de alcance mais amplo, por sua própria natureza e em virtude do objeto colimado redigidas de modo sintético, em termos gerais”  (grifos nossos) (Hermenêutica e aplicação do Direito, Ed. Forense, 9a. ed., 1979, p. 304) .





�  É de se lembrar que o primeiro subscritor elaborou parecer amplamente divulgado por quem o encomendou, sobre considerar que culpa grave é crime de responsabilidade administrativa, justificando o pedido de “impeachment”, de resto na linha de decisões do STJ:


1) “RECURSO ESPECIAL N° 816.193 - MG (2006/0015183-8)


RELATOR   :         MINISTRO CASTRO MEIRA


RECORRENTE :  MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS 


RECORRIDO  :         NELSON JORGE MAIA


ADVOGADO  : ANTÔNIO DE PÁDUA RIBEIRO E OUTRO


INTERES.  :         MUNICÍPIO DE PASSOS


PROCURADOR  :   DÁCIO LEMOS MARTINS E OUTRO(S)


                                     EMENTA:


PROCESSO          CIVIL       E       ADMINISTRATIVO.            IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ALEGADA AFRONTA AO ART. 535 E 458 DO CPC. INOCORRÊNCIA. CONFIGURAÇÃO DO ATO DE IMPROBIDADE DO ART. 10, INCISO X, SEGUNDA PARTE, DA LEI 8.429/92. POSSIBILIDADE DE ELEMENTO SUBJETIVO DA CULPA NAS CONDUTAS DO ART. 10. DEMONSTRAÇÃO DO ELEMENTO SUBJETIVO CULPOSO E PREJUÍZO AO ERÁRIO PRESENTES NO ACÓRDÃO A QUO. RECURSO PROVIDO.


1. O  aresto recorrido não está eivado  de omissão nem de contradição, pois resolveu a matéria de direito valendo-se de elementos que julgou aplicáveis e suficientes para a solução da   lide, havendo, na  verdade, mero inconformismo  em relação aos   fundamentos da decisão.


2. A alegação de ofensa aos arts. 1°,5° e 10, inciso X, da Lei   8.429/92 merece acolhida, pois o acórdão recorrido deixou assente a existência de dano ao erário por responsabilidade do prefeito municipal, à época ordenador de despesas, configurando-se ato de improbidade administrativa.


3. A decisão recorrida reconheceu claramente a responsabilidade do ex-prefeito - Nelson Jorge Maia quanto à realização de obras ineficazes para solução do acúmulo e proliferação de substância conhecida por necrochorume que traz sérios e graves riscos à saúde e à segurança da população, causando efetivamente lesão ao erário do município de Passos/MG.


4. Doutrina e jurisprudência pátrias afirmam que os tipos previstos no art. 10 e incisos (improbidade por lesão ao erário público) preveem a realização de ato de improbidade administrativa por ação ou omissão, dolosa ou culposa. Portanto, há previsão expressa da modalidade culposa no referido dispositivo, não obstante as acirradas críticas      encetadas por parte da doutrina.


5. Restou demonstrada na fundamentação do acórdão atacado a existência do elemento subjetivo da culpa do ex-prefeito bem como o prejuízo que a negligência causou ao erário, caracterizando-se, por isso mesmo, a tipicidade de conduta prevista no art. 10, inc. X, segunda parte, da Lei 8.429/92.


6. Recurso especial provido para restabelecer a condenação do ex-prefeito do município de Passos/MG - Nelson Jorge Maia ao ressarcimento integral do dano, atualizado monetariamente pelos índices legais acrescido de juros de mora na taxa legal, nos termos do art. 12, inc. II, da Lei 8.429/92.


                         ACÓRDÃO


Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, dar provimento ao recurso nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Humberto Martins, Herman Benjamin, Mauro Campbell Marques e Eliana Calmon votaram com o Sr. Ministro Relator.


Brasília, 1° de outubro de 2009(data do julgamento). Ministro Castro Meira – Relator” (Documento: 6529778 - EMENTA / ACORDÃO - Site certificado - DJe: 21/10/2009, 2 pgs.) (grifos nossos);





2) “AgRg no AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 1.375.364 - MG (2010/0222887-9)


RELATOR       : MINISTRO HUMBERTO MARTINS


AGRAVANTE: MARIA APARECIDA DA MOTA SCOFIELD


ADVOGADO: RENATA CHAVES TUPYNAMBA E OUTRO(S)


AGRAVADO : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS.


                                  EMENTA:


PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. OMISSÃO INEXISTENTE. INCONFORMISMO COM A TESE ADOTADA. DANO AO ERÁRIO. FORMA CULPOSA. ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CONFIGURAÇÃO.


1. Inexistente a alegada violação do art. 535, inciso II, do CPC, pois a prestação jurisdicional foi dada na medida da pretensão deduzida, como se depreende da leitura do acórdão recorrido, que enfrentou o tema abordado no recurso de apelação.


2. Na verdade a questão não foi decidida conforme objetivava a recorrente, uma vez que foi aplicado entendimento diverso. Contudo, decisão contrária ao interesse da parte não se confunde com omissão (REsp 10617/RS, rel. Min. Denise Arruda, Primeira Turma, julgado em 15.12.2009, DJe 2.2.2010).


3. Com efeito o acórdão proferido pelo Tribunal de origem não merece qualquer censura. Primeiro, porque não há omissão no julgado. Segundo, porque a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça reconhece que o ato de improbidade administrativa não exige a ocorrência de enriquecimento ilícito, sendo a forma culposa apta a configurá-lo.


Agravo regimental improvido.


                        ACÓRDÃO


Vistos, relatados e discutidos os autos em que são partes as acima indicadas, acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça: "A Turma, por unanimidade, negou provimento ao agravo regimental, nos termos do voto do Sr. Ministro-Relator, sem destaque." Os Srs. Ministros Herman Benjamin, Mauro Campbell Marques e Castro Meira votaram com o Sr. Ministro Relator.


Não participou, justificadamente, do julgamento o Sr. Ministro Cesar Asfor Rocha.


Brasília, DF, 03/11/2011 (data de julgamento). Relator Min. Humberto Martins” (grifos nossos) (Documento 18682444, EMENTA/ACÓRDÃO, Site certificado, DJe 11/11/2011).





�  A E.C. nº 26/85, em seus três primeiros artigos, estava assim redigida:


EMENDA CONSTITUCIONAL Nº 26, DE 27 DE NOVEMBRO DE 1985.


Convoca Assembleia Nacional Constituinte e dá outras providências.


AS MESAS DA CÂMARA DOS DEPUTADOS E DO SENADO FEDERAL, nos termos do art. 49 da Constituição Federal, promulgam a seguinte Emenda ao texto constitucional:


Art. 1º Os Membros da Câmara dos Deputados e do Senado Federal reunir-se-ão, unicameralmente, em Assembleia Nacional Constituinte, livre e soberana, no dia 1º de fevereiro de 1987, na sede do Congresso Nacional.


Art. 2º. O Presidente do Supremo Tribunal Federal instalará a Assembleia Nacional Constituinte e dirigirá a sessão de eleição do seu Presidente.


Art. 3º A Constituição será promulgada depois da aprovação de seu texto, em dois turnos de discussão e votação, pela maioria absoluta dos Membros da Assembleia Nacional Constituinte.


........”.





� Celso Bastos ao considerar, divergindo do primeiro subscritor,  que estávamos perante uma autêntica Assembleia Constituinte. Após dizer sobre o Preâmbulo que:


“Parece ser efetivamente este o papel dos preâmbulos: facilitar o processo de absorção da Constituição pela comunidade; e é evidente que, na medida em que os Textos brotem de autênticas Assembleias Constituintes, reunidas sob a estrita observância dos cânones democráticos, mais elas podem ser dispensadoras de qualquer reforço de legitimação”, declara:


“O Texto ora sob comento, o preâmbulo desta Constituição, também não discrepa da lei que acima formulamos. Parece que ele não foi tão enxuto e sucinto quanto uma autêntica Assembleia Constituinte o seria.


De qualquer forma, o Texto está longe de se confundir com aqueles que antecedem as Constituições de 1824 e 1937”, conclui:


“O que poderia em seu abono ser dito é que parece seguir a trilha de Constituições modernas, como a alemã e a espanhola, que também não resistiram à tentação de enunciar princípios da sorte daqueles encontrados em nosso Texto” (Comentários à Constituição do Brasil, 1º volume, Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins, Ed. Saraiva, São Paulo, 2ª. ed., 2001, p. 454).





�  Assim se referiram os parlamentares da Subcomissão à colaboração dos juristas que a assessoraram no primeiro anteprojeto: “Atendendo à sugestão do Constituinte Mussa Demis, vou apenas registrar notável esforço que esta Subcomissão de Tributos, Participação e Distribuição das Receitas realizou, ao longo das últimas 3 semanas, no sentido de ouvir e receber subsídios e sugestões de todos os segmentos da sociedade brasileira interessada em um novo desenho do Capítulo sobre o Sistema Tributário Nacional.


Cumprindo prazo regimental, apresentamos proposta de anteprojeto ao texto da futura Carta Constitucional que, não tendo a pretensão de ser algo perfeito e acabado, deverá sofrer aprimoramentos através das emendas que os membros desta Subcomissão certamente haverão de apresentar.


Necessário se faz assinalar a valiosa contribuição oferecida a esta Subcomissão pelas autoridades e entidades aqui recebidas em audiência pública: os Profs. e Técnicos Fernando Rezende, Alcides Jorge Costa, Geraldo Ataliba, Carlos Alberto Longo, Pedro Jorge Viana, Hugo Machado, Orlando Caliman, Ives Gandra da Silva Martins, Edvaldo Brito, Souto Maior Borges, Romero Patury Accioly, Nelson Madalena, Luís Alberto Brasil de Souza, Osiris de Azevedo Lopes Filho; o Secretário da Receita Federal, Dr. Guilherme Quintanilha; os Secretários da Fazenda dos Estados, que antes de aqui comparecerem promoveram, sob os estímulos desta Subcomissão, os encontros de Manaus e Porto Alegre; os Secretários de Finanças das Capitais, o DIEESE, a Organização das Cooperativas Brasileiras, o Instituto Brasileiro de Mineração; a Organização Nacional das Entidades de Deficientes Físicos; as associações dos funcionários fazendários, a Unafisco e a Fafite, as entidades representativas do municipalismo brasileiro — a Frente Municipalista, a Associação Brasileira dos Municípios, a Confederação Nacional dos Municípios e o Ibam. Tenham todos a certeza de que a discussão aqui ocorrida em tomo das propostas e sugestões apresentadas será decisiva para o posicionamento dos membros desta Subcomissão em relação à definição do Capítulo Tributário, que desperta enorme interesse na sociedade brasileira” (grifos nossos) (Diário da Assembleia Nacional Constituinte, 19 jun. 1987, p. 139).





� Os “Comentários à Constituição do Brasil”, em 15 volumes e aproximadamente 12.000 páginas, foram editados de 1988 a 1998.





�  O saudoso Mestre Pinto Ferreira lembra que:


“DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUIÇÃO


A ordem constitucional brasileira assegura a inviolabilidade de cinco direitos fundamentais: a) direito à vida; b) direito à liberdade; c) direito à igualdade; cl) direito à segurança; e) direito à propriedade.


A garantia da inviolabilidade ainda se estende aos estrangeiros residentes no País, conforme se verifica do texto constitucional vigente. Mas tal garantia ainda se amplia aos estrangeiros não-residentes no Brasil, pois a declaração de direitos possui caráter universal. O sentido da expressão "estrangeiro residente" deve ser interpretado para significar que a validade e a fruição legal dos direitos fundamentais se exercem dentro do Território brasileiro (RTJ, 3:556-8). Nesse sentido opinam Cláudio Pacheco e José Celso de Mello Filho. Assim sendo, os estrangeiros não-residentes no Brasil possuem igualmente acesso às ações, como o mandado de segurança e demais remédios processuais (RF, 192:122; RT, 312:36; RDA, 39:326 e 55:192. Contra: RDA, 63:199).


O regime jurídico das liberdades públicas protege tanto as pessoas naturais como as pessoas jurídicas, pois têm direito à existência, à segurança, à propriedade, à proteção tributária e aos remédios constitucionais. "Pessoa jurídica, mesmo de direito público, tem legitimidade para impetrar mandado de segurança" (RF, 226:81)”, concluindo: 


“Os direitos fundamentais assegurados nas constituições formam as chamadas liberdades públicas, que limitam o poder dos entes estatais. São elas: a) as liberdades clássicas ou civis; b) a liberdade política ou liberdade-participação; c) as liberdades concretas, bipartindo-se em liberdades econômicas e sociais” (Comentários à Constituição Brasileira, 1º volume, Ed. Saraiva, São Paulo, 1989, p. 59/60)





� Sobre a evolução do constitucionalismo moderno o primeiro subscritor em palestra disse:


“E por fim, entramos na terceira globalização. O início da terceira globalização, para mim, começa em 1492, como diz Thomas Friedman. Só que, na visão -–que exponho nessas duas trilogias, das quais a primeira está sendo republicada, agora, pela Lex-- ela vai até 1776, com a Revolução Americana. Trata-se do período que leva ao aparecimento da primeira Constituição moderna (a americana de 1787). Chamo esta era de globalização, de era da universalização geográfica, porque o mundo, a partir de 1492, se estende em todas as dimensões. Conquista-se o globo pelas grandes navegações, pelo engenho dos portugueses, navegadores formados na Escola de Sagres -se é que realmente houve uma “Escola” de Sagres. Estende-se das monarquias absolutas à Revolução Americana,  que gera a primeira grande Constituição moderna, depois da experiência de um constitucionalismo diferente e mitigado surgido na Inglaterra em 1215. Da Constituição americana, de 1787, vamos à Constituição francesa, de 1791, após a revolução que, destinada a promover a fraternidade, a igualdade e a liberdade, gerou o maior banho de sangue da história francesa. Entramos no que chamo de “quarta era da globalização”, que é a era do constitucionalismo, em que, efetivamente, o mundo passa a se reger pelas Constituições. Surge, na França, apesar da Revolução Francesa, nos Estados Unidos  e todos os países vão começando a elaborar o seu texto supremo. Inclusive isso ocorreu também no Brasil, quando Dom Pedro I, depois de destituir, de dissolver a constituinte, promulgou uma Constituição que, apesar de imposta, era uma boa Constituição para a época. Na verdade, essa Constituição de 1824 foi a mais estável de todas as nossas Constituições, até hoje. Sua vigência se deu, no período de  25 de março de 1824 até 1889, com  algumas modificações, servindo de sustentação ao Império” (O Estado de Direito e o Direito do Estado”, Lex Ed., São Paulo, 2006, p. 8).








�  José Afonso da Silva sobre o inciso III escreve:


“Não bastou simplesmente abolir. Precisou vedar expressamente. Nem assim se tem evitado a prática de tais formas de tortura e crueldade, não raro sem que os agentes sofram qualquer punição pelo crime que, com isso, cometem. Agora, a Constituição vai mais longe, além de garantir a dignidade da pessoa humana e o respeito à integridade física (e moral), de presos, declara que 'ninguém será submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante" - norma que revela triste recordação dos “porões do regime militar"” (grifos nossos) (Comentário contextual à Constituição, 7ª. ed., Malheiros Ed., 2010, p. 89).





� Manoel Gonçalves Ferreira Filho sobre a honra e imagem da pessoa pública escreve:


“Honra e imagem. A honra é o respeito devido a cada um pela comunidade. Assim, o direito da inviolabilidade da honra se traduz na proibição de manifestações ou alusões que tendam a privar o indivíduo desse valor. A honra veste a imagem de cada um. Esta - a imagem - é, antes, a visão social a respeito de um indivíduo determinado. A Constituição em vigor já se preocupou anteriormente com a imagem no inc. V deste mesmo artigo” (grifos nossos) (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, volume 1, Ed. Saraiva, São Paulo, 2000, 3ª. ed.,  p. 35). 





� Celso Ribeiro Bastos lembra que: “	A presunção de inocência é uma constante no Estado de Direito. Ela 	chega mesmo a tangenciar a obviedade. Seria um fardo pesado para o cidadão o poder ver-se colhido por uma situação em que fosse tido liminarmente por culpado, cabendo-lhe, se o conseguisse, fazer demonstração da sua inocência. Tal ordem de coisas levaria ao império do arbítrio e da injustiça. A regra, pois, da qual todos se beneficiam é de serem tidos 	por inocentes até prova em contrário” (Comentários à Constituição do Brasil, 2º vol., Ed. Saraiva, 2004, p. 299).





 


�  René Sédillot no seu livro “Le côut de la terreur” (Vérités et Legandes, Paris, Perrin, 1990) mostra o banho de sangue do período, em que até Guillotin e Lavoisier pagaram com suas vidas em tais julgamentos sem defesa.





�  Uadi Lammêgo Bulos lembra que:


“- Esse mandamento foi fruto dos trabalhos da Comissão Provisória de Estudos Constitucionais -a chamada "Comissão Afonso Arinos" -por uma proposta do Deputado Vivaldo Barbosa, do Partido Democrático Trabalhista (RJ).


- Pouco difundida no Brasil e aplicada no direito anglo-saxão há séculos, a garantia do due process of law ou do justo processo só a partir de 5 de outubro de 1988 veio a consagrar-se explicitamente no ordenamento constitucional brasileiro.


- Instituto pouco difundido no Brasil, o devido processo legal tem sido aplicado no direito anglo-saxão há séculos, inclusive antes mesmo de vir estatuído na Magna Carta de 1215.


- As constituições passadas trataram da matéria de modo implícito, sem qualquer referência direta a esta cláusula que logra enorme relevo entre os norte-americanos" (grifos nossos) (Constituição Federal Anotada, Ed. Saraiva, 5ª. ed., São Paulo, 2003, p. 279).





�  Luís Roberto Barroso elenca a doutrina a respeito da ampla defesa:


“95. DOUT: O direito de defesa na Constituição de 1988, por Jessé Torres Pereira Junior; O direito à defesa na Constituição, por Edgard Silveira Bueno Filho; A relação entre o princípio da isonomia e o contraditório no processo civil, por Alexandre Augusto da Silva Caballero (RP 521225); O juiz e o princípio do contraditório, por Carlos Alberto Álvaro de Oliveira (RF 323/55; RP 73/7); Ode-ver constitucional do magistrado: a garantia do contraditório e da ampla defesa, por Nagib Slaibi Filho (ADV, dez. 92, n. 21); Do direito de defesa em inquérito administrativo, por Ada Pellegrini Grinover (RDA 183/9); Contradita e o contraditório, por Mário Salvador de Toledo Piza (RT 6381250); A proteção jurisdicional das liberdades públicas contra atos da Administração Pública em face da nova Constituição, por José Guilherme de Souza (RT 6461228); Garantias constitucionais processuais, por Celso Agrícola Barbi (RT 659n);0 processo civil e a Constituição de 1988, por Paulo Furtado (RT 669133); Interrogatório judicial e o contraditório, por Fernando Yukio Fukassawa (RT 6761403); Direito de ampla defesa e processo administrativo, por José Carlos Feres de Souza e Leidi Odete Campos Izumida de Almeida (RT 695/78); A supremacia dos princípios nas garantias processuais do cidadão, por José Augusto Delgado (RT 696140); Princípio constitucional da ampla defesa e meios e recursos a ela inerentes (art. 52, LV, da CF), por Ailton Stropa Garcia (RT 701/426); Razoabilidade punitiva e a garantia do devido processo legal, por Alberto Zacharias Toron (RT 702/441); Os termos da Lei 8.542, de 23.12.92, e sua relação com o princípio constitucional da ampla defesa - art. 52, LV - da Carta Magna, por Antonio Carlos Amaral Leão (RT 7031239); O sagrado direito de defesa, por Carlos Biasot (RT 712/510); Ampla defesa, contraditório e defesa efetiva, por Maurício Antonio Ribeiro Lopes (RT 725/459); O contraditório e a indispensabilidade do advogado no processo judicial, por Antonio Carlos Facioli Chedid (LTr 53-1/300); O acusado e seu defensor - a garantia da ampla defesa e os recursos a ela inerentes, por Inocêncio Mártires Coelho (RILSF 1221103); Princípios constitucionais do processo, por Angélica Arruda Alvim (RI? 74120); Garantias constitucionais na investigação criminal, por Fauzi Hassan Choukr; Direito de defesa em sindicância, por Mauro Roberto Gomes de Mattos (RDA 211/179); Breves anotações sobre o direito ao contraditório, por Cláudio Henrique de Castro (RP 85/311); O direito de defesa no processo penal e a renúncia ao recurso, por Afranio Silva Jardim (RF 344/471); O princípio da ampla defesa e a "competência" dos tribunais administrativos para apreciarem matéria constitucional, por Dalton Luiz Dallazem (RT-CDCCP 231118); O princípio constitucional do contraditório e da ampla defesa nas licitações, por Edgar Antônio Chiuratto Guimarães (RTDP 171190); A garantia do contraditório, por Carlos Alberto Álvaro de Oliveira (RF 346/9)” (Constituição da República Federativa do Brasil – Anotada, Ed. Saraiva, 3ª. ed., São Paulo, 2001, p. 58/59).





�  Alexandre de Moraes lembra:


“5.105 Princípio da Presunção de Inocência


A Constituição Federal estabelece que ninguém será considerado culpado até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória, consagrando a presunção de inocência, um dos princípios basilares do Estado de Direito como garantia processual penal, visando à tutela da liberdade pessoal.


Dessa forma, há a necessidade de o Estado comprovar a culpabilidade do indivíduo, que é constitucionalmente presumido inocente, sob pena de voltarmos ao total arbítrio estatal.


A presunção de inocência é uma presunção “juris tantum”, que exige para ser afastada a existência de um mínimo necessário de provas produzidas por meio de um devido processo legal e com a garantia da ampla defesa. Essa garantia já era prevista no art.	9º da Declaração francesa dos Direitos do Homem e do Cidadão, promulgada em 26-8-1789 (“Todo acusado se presume inocente até ser declarado culpado").


O direito de ser presumido inocente, consagrado constitucionalmente pelo art. 5º, LVII, possui quatro básicas funções:


• limitação à atividade legislativa;


• critério condicionador das interpretações das normas vigentes;


• critério de tratamento extraprocessual em todos os seus aspectos (inocente);


• obrigatoriedade de o ônus da prova da prática de um fato delituoso ser sempre do acusador.


Dessa forma, a presunção de inocência condiciona toda condenação a uma atividade probatória produzida pela acusação e veda taxativamente a condenação, inexistindo as necessárias provas.


O princípio da presunção de inocência consubstancia-se, portanto, no direito de não ser declarado culpado senão mediante sentença judicial com trânsito em julgado, ao término do devido processo legal (“due process of law”), em que o acusado pôde utilizar-se de todos os meios de prova pertinentes para sua defesa (ampla defesa) e para a destruição da credibilidade das provas apresentadas pela acusação (contraditório).


Em virtude disso, podemos apontar três exigências decorrentes da previsão constitucional da presunção de inocência:


1. o ônus da prova dos fatos constitutivos da pretensão penal pertence com exclusividade à acusação, sem que se possa exigir a produção por parte da defesa de provas referentes a fatos negativos (provas diabólicas);


2. necessidade de colheita de provas ou de repetição de provas já obtidas perante o órgão judicial competente, mediante o devido processo legal, contraditório e ampla defesa;


3. absoluta independência funcional do magistrado na valoração livre das provas.


A existência de interligação entre os princípios da presunção de inocência, juiz natural, devido processo legal, ampla defesa e contraditório é, portanto, ínsita ao Estado democrático de Direito, uma vez que somente por meio de uma sequência de atos processuais, realizados perante a autoridade judicial competente, poder-se-ão obter provas lícitas produzidas com a integral participação e controle da defesa pessoal e técnica do acusado, a fim de obter-se uma decisão condenatória, afastando-se, portanto, a presunção constitucional de inocência” (grifos nossos) (Constituição do Brasil Interpretada e Legislação constitucional, Ed. Atlas, São Paulo, 2013, p. 336/337).





�  Lembra Maria Helena Diniz, citando Luiz Alberto David Araújo que a imagem no direito civil é, de rigor: 


“IMAGEM-ATRIBUTO. Direito Civil. É a imagem social, ou seja, o conjunto de caracteres que uma pessoa apresenta em seu conceito social como profissional, como político, como pai de família etc.” (grifos nossos) (Dicionário Jurídico, volume 2, Ed. Saraiva, São Paulo, 1998, p. 761).





�  Defendia, o escritório do primeiro subscritor, a tese de que o IPI cobrado por fora não poderia incidir sobre o ICM que integrava o preço da mercadoria, devendo tal parcela não servir de base de cálculo do IPI. Em São Paulo, a Folha e o Estado anunciaram a matéria na primeira página dos jornais. E, apesar da pressão governamental sobre clientes e advogados, o STF manteve a liberdade obtida dos diretores da empresa, por decisão judicial de 1ª Instância, por cinco votos a três (Caso SUDAM).





�  Está o artigo 5º, inciso LVI, da CF assim redigido:


“LVI - são inadmissíveis, no processo, as provas obtidas por meios ilícitos;...”.





�  O artigo 7º, inciso II, da Lei 8.906/94 tem a seguinte dicção:


“Artigo 7º - São direitos do advogado:	.......


II - ter respeitada, em nome da liberdade de defesa e do sigilo profissional, a inviolabilidade de seu escritório ou local de trabalho, de seus arquivos e dados, de sua correspondência e de suas comunicações, inclusive telefônicas ou afins, salvo caso de busca ou apreensão determinada por magistrado e acompanhada de representante da OAB; ....” (grifos nossos).





� Para os alunos da Universidade Mackenzie, escreveu, o primeiro subscritor, na década de 80, um Decálogo do Advogado. Transcrevemos os pontos VII a X do texto:


“7. Quando os governos violentam o Direito, não tenhas receio de denunciá-los, mesmo que perseguições decorram de tua postura e os pusilânimes te critiquem pela acusação. A história da humanidade lembra-se apenas dos corajosos que não tiveram medo de enfrentar os mais fortes, se justa a causa, esquecendo ou estigmatizando os covardes e os carreiristas.


8. Não percas a esperança quando o arbítrio prevalece. Sua vitória é temporária. Enquanto, fores advogado e lutares para recompor o Direito e a Justiça, cumprirás teu papel e a posteridade será grata à legião de pequenos e grandes heróis, que não cederam às tentações do desânimo.


9. O ideal da Justiça é a própria razão de ser do Direito. Não há direito formal sem Justiça, mas apenas corrupção do Direito. Há direitos fundamentais inatos ao ser humano que não podem ser desrespeitados sem que sofra toda a sociedade. Que o ideal de Justiça seja a bússola permanente de tua ação, advogado. Por isto estuda sempre, todos os dias, a fim de que possas distinguir o que é justo do que apenas aparenta ser justo.


10. Tua paixão pela advocacia deve ser tanta que nunca admitas deixar de advogar. E se o fizeres, temporariamente, continua a aspirar o retorno à profissão. Só assim poderás, dizer, à hora da morte: "Cumpri minha tarefa na vida. Restei fiel à minha vocação. Fui advogado".





�  Leia-se:


“A teoria foi criada por Hans Welzel em l939,3 e desenvolvida pelo jurista Claus Roxin, em sua obra Taterschafi und Tatherrschafi de 1963, fazendo com que ganhasse a projeção na Europa e na América Latina. 


Na Argentina, a teoria foi utilizada para julgar a Junta Militar da Argentina, considerando os comandantes da junta culpados pelos desaparecimentos de várias pessoas durante a Ditadura Militar Argentina. Também foi utilizada pela Suprema Corte do Peru ao culpar Alberto Fujimori pelos crimes ocorridos durante seu governo, provando que ele controlou sequestros e homicídios. Foi também utilizada em um tribunal equivalente ao Superior Tribunal de Justiça na Alemanha, para julgar crimes cometidos na Alemanha Oriental” (Teoria do domínio do fato, origem: Wikipedia, a enciclopédia livre na Internet).





� O Consultor Jurídico assim noticiou:


“O jurista alemão Claus Roxin, criador da teoria do domínio do fato, criticou, nesta segunda-feira (10/9), em São Paulo, a aplicação que tem sido dada à sua tese. O professor reclamou da interpretação de que a teoria teria sido desenvolvida para tornar mais severas as penas das pessoas que comandam as estruturas políticas. A real proposta, diz Roxin, é punir os responsáveis pelas ordens e as pessoas que as executam em uma estrutura hierarquizada que atue fora da lei” (Internet, 1 de setembro de 2014, por Livia Scocuglia), concluindo: “O congresso foi organizado também pelos professores José Francisco Siqueira Neto, Alexis Couto de Brito, Gianpaolo Poggio Smanio e contou ainda com a participação dos juristas e professores, Ives Gandra Martins e Claudio Lembo” (Consultor Jurídico na Internet).





�  No referido evento, o Ministro Lewandowski declarou:


“Em sua participação no evento desta segunda-feira, o Ministro Ricardo Lewandowski afirmou que a punição no Direito Penal não pode servir como vingança. “Pune-se para proteger bens jurídicos”. Segundo Lewandowski, a pena no Direito Criminal não é uma retribuição que a sociedade faz a alguém que “produziu o mal”. A pena deve ser sempre preventiva, ela deve buscar evitar o crime, mas sempre “no limite da culpabilidade do agente”.


O ministro citou a teoria de Roxin segundo a qual a pena só pode ser aplicada contra as pessoas que lesionam bens jurídicos. O pensamento impossibilita a utilização do Direito Penal para punições de caráter moral e religioso, que, segundo o jurista, não são problemas da área penal.


Lewandowski falou ainda sobre a aplicação da teoria do domínio do fato: "A teoria só pode ser utilizada num momento de exceção ou para organizações criminosas que atuem à margem da ordem jurídica, não basta supor que alguém tinha ciência do delito cometido” (site do Conjur – Claus Roxin critica aplicação atual da teoria do domínio do fato, internet).





� Habeas Corpus nº 125.555 – 2ª Turma – j. 10.02.2015 – Dje 14.04.15


� Recurso em Habeas Corpus nº 39.338 – 6ª Turma – j. 20.11.14 – Dje 11.12.14


� (http://www.conjur.com.br/2014-set-01/claus-roxin-critica-aplicacao-atual-teoria-dominio-fato)


� Cernicchiaro, Luiz Vicente – “O direito penal na Constituição” – São Paulo – Revista dos Tribunais – 1991 – p. 86


� “Direitos Fundamentais na Constituição Federal. Estado Democrático de Direito e os fins do processo penal. Tratado Temático de processo Penal.” – Silva, Marco Antônio Marques (coord.) – pág. 133


� “Processo Penal” – Atlas – pág. 23


� Habeas Corpus 101.705 – Rel. Min. Ayres Brito – Dje 03/09/10


�“Constituição de 1988 e Processo” – Saraiva – p. 17


� “ Prisões cautelares – O uso e o abuso”, Doutrinas Essenciais, Processo Penal, Volume II, São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 1077


� Habeas Corpus nº 95.009 – j. 06.11.08 – Dje 19.12.08 


�  “Prisão Cautelar e o Princípio da Presunção de Inocência”, artigo publicado em Fascículos de Ciências Penais, v. 5, 1992,  p. 21


� “Alguns Princípios para um Direito e Processo Penais Europeus”, em Revista Portuguesa de Ciência Criminal, Ano 4, Fascículo 2, Abril-Junho de 1994, p. 212.


� “Prisão Cautelar e o Princípio da Presunção de Inocência”; em Fascículos de Ciências Penais; v. 5; 1992; p. 20. 





� Habeas Corpus nº 306.945 - 6ª Turma/STJ –  j. 24.03.15 – Dje 09.04.15


� Habeas Corpus nº 107.660 – 1ª Turma/STF – j. 30.10.12 – Dje 08.04.13 


� RHC 68.631-1 – 2ª Turma/STF -  DJU 23.08.91


� Habeas Corpus nº 125.957 – 1ª Turma/STF – j. 24.02.15 – Dje 13.03.15


� RHC 52.017 – Rel. Min. Gurgel de Faria – 5ª Turma/STJ - j. 25.1.14 – Dje 03.12.14


� Pext. no Habeas Corpus 258.674 – Rel. Min. Rogério Schietti Cruz – 6ª Turma/STJ – j. 09.12.14 – Dje 19.12.14
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