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PREFACIO

Pioneirismo sempre foi uma caracteristica do CEUB; outra caracteristica ¢ a
evolugdo permanente. A Instituicdo sempre acompanhou a evolugdo tecnolégica e
pedagdgica do ensino. Isso se coaduna com a filosofia institucional que € a de
preparar o homem integral por meio da busca do conhecimento e da verdade,
assegurando-lhe a compreensdo adequada de si mesmo e de sua responsabilidade
social e profissional. Destarte, a missdo institucional é a de gerar, sistematizar e
disseminar o conhecimento visando & formacdo de cidaddos reflexivos e
empreendedores, comprometidos com o0 desenvolvimento socioecondmico

sustentavel.

E ndo poderia ser diferente. Com a expansao do contetdo académico que se
transpassa do fisico para o virtual, do local para o universal, do restrito para o
difundido, isso porque o papel ndo é mais apenas uma substancia constituida por
elementos fibrosos de origem vegetal, os quais formam uma pasta que se faz secar
sob a forma de folhas delgadas donde se cria, modifica, transforma letras em
palavras; palavras em textos; textos em conhecimento, ndo! O papel se virtualiza, se
desenvolve, agora, no infinito, rebuscado de informagdes. Assim, o CEUB
acompanha essa evolucdo. E dessa forma que se desafia o leitor a compreender a

atualidade, com a fonte que ora se entrega a leitura virtual, chamada de ebook.

Isso € resultado do esforco permanente, da incorporacdo da ciéncia
desenvolvida no ambiente académico, cujo resultado desperta emog¢do, um
sentimento de beleza de que o conteudo cientifico representa o diferencial

profissional.

Portanto, convido-os a leitura desta obra, que redine uma sucessao de artigos
gue sdo apresentados com grande presteza e maestria; com contetdo forte e

impactante; com sentimento e método, frutos da exceléncia académica.
Jodo Herculino de Souza Lopes Filho

Diretor ICPD/CEUB



APRESENTACAO

Os trabalhos cientificos ora apresentados sdo fruto da disciplina “O erro do
Judiciario em matéria penal”’, ministrada no segundo bimestre de 2021 pela

professora Patricia Jobim.

Foram selecionados 4 artigos sobre os textos trabalhados durante o bimestre.
Os textos sdo de autoria dos discentes da disciplina, sendo eles e elas: Thaissa
Lorena Gomes de Moares, Nathan Vinagre Augusto dos Santos, Jodo Victor Loiola
Pio de Santana e Cléofanny Souza Silva.
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AS FALHAS DO RECONHECIMENTO DE
PESSOAS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Cléofanny Souza Silva

RESUMO

O presente artigo busca analisar os erros judiciais quanto ao reconhecimento
de pessoas por testemunhas e vitimas como meio de prova para se atribuir alguém a
autoria de um delito. Ocorre que o reconhecimento de pessoas se mostra
demasiadamente falho e fragilizado diante de um Estado que diz ter um sistema
acusatorio, mas, na prética, visualizamos um modelo inquisitorial, principalmente no
gue tange o manejo das provas. Dessa forma, o reconhecimento de pessoas por
testemunhas e vitimas vem se mostrando perigoso, em especial 0s reconhecimentos
feitos por fotografias, que apesar de ser meio de prova valido e bastante usado pelas
autoridades policiais, sequer tem requisitos procedimentais no nosso ordenamento
juridico. Decerto, os erros cometidos no reconhecimento de pessoas ndo se atribuem
exclusivamente a maneira que as autoridades policiais apresentam o famoso album
de suspeitos, mas também pode-se atribuir tais erros as memorias deturpadas que a
vitima ou testemunha podem ter sobre os fatos e possivel suspeito. Assim, se faz
necessaria uma analise dos critérios utilizados para alguém compor o album de
suspeitos e as condic¢Bes das vitimas e testemunhas no ato do reconhecimento e, por
fim, as consequéncias do peso dessa categoria de prova na acdo penal, mesmo néao
existindo rainha das provas no processo penal.

Palavras-chaves: Reconhecimento de pessoas. Arbitrariedade no manejo da
prova. Falta de critérios. Erros judiciais.

ABSTRACT

This article seeks to analyze the judicial errors regarding the recognition of
people by witnesses and victims as a means of proof to attribute someone to the
authorship of a crime. It turns out that the recognition of people is too weak in the
face of a State that claims to be have an accusatory system, but, in practice, we see
an inquisitorial model, especially with regard to the handling of evidence. Thus, the
recognition of people by witnesses and victims has been proving dangerous,
especially the recognition made by photographs that, despite being a valid means of
evidence and widely used by police authorities, even have procedural requirements
in our legal system. Of course, the mistakes made in recognizing people are not
exclusively attributed to the way police authorities present the famous suspect
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album, but such mistakes can also be attributed to the distorted memories that the
victim or witness may have about the facts and possible suspect. Thus, it is
necessary to analyze the criteria used for someone to compose the album of suspects
and the conditions of victims and witnesses in the act of recognition and finally the
consequences of the weight of this category of evidence in criminal proceedings,
even though there is no queen of evidence in the criminal proceedings.

Keywords: Recognition of people. Arbitrariness in handling the evidence.
Lack of criteria. Judicial errors.

1 INTRODUCAO

O reconhecimento de pessoas e coisas esta previsto no artigo 226 e seguintes

do Codigo de Processo Penal, nele se encontram diretrizes a serem seguidas.*

A lei traz requisitos para dar mais seguranca e veracidade a esse meio de
prova, afinal, o reconhecimento de pessoas € uma prova muito importante, que na
grande maioria das vezes é utilizada para se chegar até a autoria de um fato
criminoso. Por esse motivo, desde a fase de investigacdo até a fase de instrugdo
processual, essa prova acaba tendo um peso maior do que demais provas contidas na
acdo penal, isso porque o fato da vitima ou testemunha apontar determinada pessoa

como autora de um delito cria a ideia de uma rainha das provas imaginaria.

Certamente, a indicagcdo de um suposto agente delitivo pela testemunha ou
vitima por si s ndo é suficiente para condenar alguém, devendo sempre o aplicador

da lei considerar as demais provas que cercam 0 processo criminal. Na pratica,

! BRASIL. Decreto Lei 3689, de 03 de outubro de 1941. Art. 226. Quando houver necessidade de fazer-
se 0 reconhecimento de pessoa, proceder-se-a pela seguinte forma: | - a pessoa que tiver de fazer o
reconhecimento sera convidada a descrever a pessoa que deva ser reconhecida; Il - a pessoa, cujo
reconhecimento se pretender, sera colocada, se possivel, ao lado de outras que com ela tiverem
qualquer semelhanca, convidando-se quem tiver de fazer o reconhecimento a aponta-la; Il - se
houver razdo para recear que a pessoa chamada para o reconhecimento, por efeito de
intimidacédo ou outra influéncia, nédo diga a verdade em face da pessoa que deve ser reconhecida,
a autoridade providenciara para que esta ndo veja aquela; 1V - do ato de reconhecimento lavrar-
se-a auto pormenorizado, subscrito pela autoridade, pela pessoa chamada para proceder ao
reconhecimento e por duas testemunhas presenciais. Paragrafo Gnico. O disposto no n® Il deste
artigo ndo tera aplicacdo na fase da instrugéo criminal ou em plenario de julgamento. Art. 227. No
reconhecimento de objeto, proceder-se-a4 com as cautelas estabelecidas no artigo anterior, no que for
aplicavel. Art. 228. Se vérias forem as pessoas chamadas a efetuar o reconhecimento de pessoa ou de
objeto, cada uma fara a prova em separado, evitando-se qualquer comunicacéo entre elas. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm> Acesso em 27 de junho
de 2021.
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infelizmente, apesar dos diversos debates doutrinarios e pelos tribunais superiores, a

realidade é bem diferente.?

Os problemas acerca dessa modalidade de prova estdo presentes no
reconhecimento pessoal (prova direta), bem como no reconhecimento por fotografia

ou video (prova indireta).

Apesar do reconhecimento pessoal acarretar falhas, conseguimos visualizar
maiores problemas quanto ao reconhecimento de pessoa por fotografia através do
famoso album dos suspeitos apresentado pelas autoridades policiais a testemunhas e
vitimas em busca de chegar até o autor do delito. Essa forma de reconhecimento é
bastante comum por ser um meio mais célere e pratico para se identificar um suposto

criminoso.

Todavia, apesar da celeridade e vantagens econémicas que esse meio de
prova tem, ndo se pode descartar os perigos e falhas que levam a erros e
consequéncias inimaginaveis para aqueles que se vém diante de uma acusacao,
sabendo ser inocente. Ressalta-se que ndo é s6 o reconhecimento fotogréafico que
gera grandes problemas, visto que a memdria da vitima e testemunha é o pilar desse

meio de prova e a memoria do ser humano pode ser bastante traigoeira.

Portanto, é extremamente importante buscar soluges para que esse meio de
prova ndo seja um meio arbitrario de se condenar inocentes, mas sim um caminho

eficaz pela busca da verdade real, direcionando a culpa para de fato quem é culpado.

2 A MEMORIA COMO MECANISMO DE PROVA NO
PROCESSO PENAL

Inicialmente, é importante entender o papel da testemunha em um processo.
De maneira bastante singela, Vincenzo Manzini se reporta a testemunha como sendo
a pessoa que tenha “percepcdo sensorial” a respeito de um fato passado e dirigido
aos fins da prova, ou seja, & comprovacdo da verdade. Em um aspecto geral, a
funcdo processual da testemunha esta ligada ao conceito de prova, porquanto, seja

prestando depoimento ou firmando documento, como presente ao ato que neles se

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sexta Turma. Habeas Corpus n° 598.886. Paciente: Vanio da
Silva Gazola; Igor Tartari Felacio. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Relator:
Ministro Rogerio Schietti Cruz. Brasilia, 27 de outubro de 2020.
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materializa, a testemunha esta exercendo ato ou diligéncia probatoria, isto é, esta

compondo uma prova, a prova testemunhal.®

Dessa forma, se considera testemunha aquela pessoa que tenha presenciado
os fatos ou acontecimentos derivados desses fatos. Destaca-se que ndo se pode

confundir testemunha com vitima.

A vitima é a pessoa que sofreu lesdo em seu bem juridico. Diferente da
testemunha, a vitima ndo tem obrigacdo legal de falar a verdade, mas em

determinados crimes a palavra da vitima se torna o principal meio de prova.*

Assim, podemos entender o porqué de considerar tanto o que a testemunha e
vitima relatam sobre os acontecimentos de um fato. Afinal, os relatos extraidos da
memdria de quem presenciou uma determinada situacdo € meio de se chegar a
verdade real dos fatos. Assim, no processo penal, a extragdo de lembrancas vividas

por essas pessoas é de suma importancia.®

Portanto, é inquestionavel que a base para o reconhecimento de pessoas é a
memoria daquele que presenciou os fatos. Consequentemente, acredita-se que aquele
gue presenciou um evento criminoso ndo teria problema em narrar precisamente o0s

fatos, tampouco reconhecer certos elementos importantes para a investigagéo.®
Segundo Caio Badaré:

O testemunho desempenha um papel fundamental na aquisi¢éo
de conhecimento. Parte considerdvel de nossas crengas estd
justificada como base nas palavras de outras pessoas e ndo em
nossas préprias observacdes. Os exemplos mais claros sdo
aquelas relativos as informag@es sobre eventos que ocorreram
antes ou logo ap6s 0 nosso nascimento. Mas é possivel pensar
em outros exemplos menos claros: as teorias cientificas, por
exemplo, sdo aceitas por nés geralmente a partir de que outras
pessoas nos dizem; sabemos da existéncia de lugares distantes
em que nunca fomos. Em muitos casos possuimos crengas

3 MOSSIN, Heraclito Antonio. Compéndio de Processo Penal: Curso Completo. Barueri — Sdo Paulo.
Editora Manole. 2010. Disponivel em:<
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788520446423/pageid/371>. Acesso em 27 de jun.
de 2021.

4 1dem.

° 1dem.

5 1dem.
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testemunhais, como plena confianga, sem sequer imaginas 0s
meios pelos quais tais crengas possam ser justificadas.’

De fato, a memoria é uma grande aliada para os esclarecimentos dos fatos.
Porém, ndo se pode esquecer que a memoria do ser humano é falha e pode sofrer

diversas alterac6es por diversos motivos internos e externos.

Ao falar da memoria, o primeiro ponto a ser esclarecido é que a memoria nao
¢ um aparelho capaz de registrar e armazenar de forma completa todos os
acontecimentos, como um gravador de video a oferecer um registro pretensamente

objetivo, imutavel e completo.8

Assim, é necessario considerar que a memdria pode sofrer alteracbes de
forma imperceptivel aquele que estd revivendo mentalmente determinada situacéo,

vejamos.

Cada pessoa interpreta o evento presenciado de acordo uma série de
elementos, como o nivel educacional, posicdo social, valores, sentimentos e até
mesmo informagdes posteriores a experiéncia, que influem no processo de
codificagdo ¢ geram consequéncias ao recordar as informacdes “arquivadas” na
memodria. Todos esses fatores operam como uma espécie de filtro, através do qual

interpretamos as informagdes.9

Portanto, a memdria tem uma dindmica com fatores internos e externos, que
podem levar a variacBes significantes para um processo judicial e para os fatos

vivenciados.

Assim, é importante destacar que a memoria se divide em dois grupos. O
primeiro se refere a memoria funcional, aquela de curto prazo que serve para
armazenar informagdes passageiras e que por consequéncia se confundem. O

segundo grupo de memorias é o das memorias de trabalho, aquela que armazena

" MASSENA, Caio Badar6. A Prova Testemunhal no Processo Penal Brasileiro: uma analise a partir
da epistemologia e da psicologia do testemunho. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. VVol. 156.
Ano 27. Sdo Paulo. Edi¢do RT, junho 2019.

8 1dem.

° 1dem.

11
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informagdes a longo prazo. Ocorre que, até a sua consolidagdo, a meméria pode

sofrer diversas influéncias.°

Dessa forma, para reviver fatos pretéritos, a mente percorre um caminho de
variacOes que influencia significantemente a realidade vivida pelo individuo. Assim,
é inquestionavel que o testemunho de alguém que presenciou os fatos é de extrema
importancia para visualizar a realidade fatica de fatos. Porém, apesar de o
testemunho ser meio de prova em busca da verdade real, ndo se pode esquecer que a
memoria € o ponto central dessa prova. 11

Diante disso, é importante destacar que a testemunha ou vitima possuidoras
de boa-fé, que tenham a intencdo de relatar fielmente os fatos vivenciados, podem
incorrer em erro.12

Segundo Damasio:

As imagens ndo sdo armazenadas sob a forma de fotografias
fac-similares de coisas, de acontecimentos, de palavras ou de
frases. O cérebro ndo arquiva fotografias Polaroid de pessoas,
objetos, paisagens; nem armazena fitas magnéticas com
musica e fala; ndo armazena filmes de cenas de nossa vida;
nem retém cartdes com ‘deixas’ ou mensagens de teleprompter
do tipo daquelas que ajudam os politicos a ganhar a vida. [...].
Todos possuimos provas concretas de que sempre que
recordamos um dado objeto, um rosto ou uma cena, ndo
obtemos uma reproducdo exata, mas antes uma interpretacéo,
uma nova versdo reconstruida do original. Mais ainda, a media
que a idade e experiéncia se modificam, as versdes da mesma
coisa evoluem. [...]. Essas imagens evocadas tendem a ser
retidas na consciéncia apenas de forma passageira e, embora
possam parecer boas réplicas, sdo frequentemente imprecisas
ou incompletas.?

A falsa memoria é exemplo bem comum das armadilhas que nossa mente nos

coloca. As falsas memarias se resumem a lembrangas de um determinado evento que

10 KANPLAN, Harold I.; SADOCK, Bejamim J.; JAC, A. Greb. Compéndio de psiquiatria: ciéncias do
comportamento e psiquiatria clinica. Porto Alegre: Editora Artes Médicas, 1997.

1 MASSENA, Caio Badard. A Prova Testemunhal no Processo Penal Brasileiro: uma analise a partir da
epistemologia e da psicologia do testemunho. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol 156. Ano
27. Séo Paulo. Edicdo RT, junho 2019.

12 |dem.

¥ DAMASIO, Anténio R. O erro de Descartes: emogao, razio e o cérebro humano. Trad. Dora

Vicente e Georgina Segurado. Sdo Paulo. Editora Cia das Letras, 2012.

12
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ndo ocorreu ou que ndo foi presenciado por aquela pessoa que narra os fatos, bem

como ter também memodrias distorcidas da realidade vivenciada.*

As falsas memérias podem ser divididas em falsas memorias espontaneas e
falsas memorias sugeridas. A primeira se refere a lembrancas alteradas internamente
sem interferéncias externas. Aqui ocorre a substituicdo da memaria original por uma
memoria falsa. A meméria sugerida surge com falsas informacdes acerca de
determinado fato, a pessoa aceita a informacéo trazida incorporando a inverdade na

memoria original. 1°

Ressalta-se que as falsas memdrias nada tem a ver com mentiras, pois a
pessoa que passa por esse evento acredita fielmente que vivenciou determinado fato,

porém, esta sendo enganada por suas percepgdes. '

Assim, a prova testemunhal ou o colhimento dos relatos vivenciados pela
vitima podem ser contaminados em fracdo de segundos. Por esse motivo, esse meio

de prova requer mais cuidado na hora de ser produzida.

Com efeito, um dos grandes problemas da prova estd na contaminacdo da
reconstrucdo dos fatos passados, principalmente pelo modo como a prova é colhida.
O desvio do escopo do processo, ou seja, a procura desmedida por uma “verdade
real” — impossivel de ser novamente retratada no presente resquicio do sistema
inquisitivo — acaba por influenciar a meméria das pessoas que depde no processo e
até mesmo antes dele. Os constrangimentos sofridos pela prova, muito embora
influenciem na producédo desta, sdo a garantia do cumprimento das regras do jogo,
ou seja, a observancia ao devido processo legal. Atuam como verdadeiro filtro
processual, ndo permitindo a utilizagdo de provas ilicitas ou ilegitimas, o que jamais

poderia ser tido como um fator negativo. 1’

4 Idem.

15 STEIN, Lilian. M.; AVILA, Gustavo. N. Avangos cientificos em Psicologia do Testemunho aplicados
ao reconhecimento pessoal e aos depoimentos forenses. Brasilia: Secretaria de Assuntos Legislativos,
Ministério da Justica (Série Pensando Di-reito, No. 59)., 2015. Disponivel em:
http://pensando.mj.gov.br/wp-content/uploads/2016/02/PoD_59_Lilian_web-1.pdf.>. Acesso em 30 de
jun. de 2021.

16 Idem.

7 DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memorias. 2. Ed. Porto Alegre. Editora Livraria do
Advogado, 2014.

13
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Dessa forma, essa analise singela sobre a importancia do relato dos fatos por
aqueles que presenciaram os acontecimentos para o processo criminal é fundamental
para se pensar em mecanismos para regulamentar esse meio de prova, em especial o
reconhecimento de pessoas que, apesar de estar amparado artigo 226 do Codigo de

Processo Penal, vem trazendo erros irreparaveis a vida de inocentes.

3 O RECONHECIMENTO DE PESSOAS COMO MEIO DE
PROBATORIO

O reconhecimento de pessoa é ato instrutdrio para o processo judicial e por
esse motivo deve seguir as regras elencadas no 226 CPP, principalmente quanto a
presenca de outros pessoas, sendo vedado a apresentacdo de um Unico acusado para
o0 reconhecimento, seja presencialmente ou através do famoso album de suspeitos

apresentados pela autoridade policial.

O reconhecimento de pessoas, apesar de ter seu procedimento em lei, é uma
prova falha, visto que, fatores como decurso do tempo, circunstancias dos fatos,
emocdes, efeitos da raga diferente, caracteristicas do suspeito semelhantes a outra
pessoa que nada tem a ver com o ocorrido, entre outros, faz precario esse meio de

prova.18

Certamente, reconhecer alguém ndo é facil, visto que é necessario recorrer a

memodria e fazer a comparagdo das pessoas ali apresentadas, segundo Nucci:

O reconhecedor precisa se valer do processo de comparacéo
para buscar no fundo da consciéncia a imagem efetiva daquele
que viu cometer algo relevante para o processo. Seja ele
testemunha, seja vitima, precisa estabelecer um padrdo de
confronto para extrair a identificacdo certa ou, entéo, colocar-
se em profunda duvida, sendo incapaz de proceder ao
reconhecimento. O ideal, pois, é colocar pessoas semelhantes
para serem apresentadas em conjunto ao reconhecedor.®

Assim, cabe informar que o processo de relembrar determinado fato é

conhecido na psicologia como “evocagdo”, que nada mais € que a reconstrucao de

18 |dem.
% NUCCI, Guilherme de Souza. Processo Penal e Execucgdo Penal. Rio de Janeiro. Editora Forense.
2021.

14



CADERNO DE POS-GRADUAGAO: O ERRO DO JUDICIARIO EM MATERIA PENAL

fragmentos que formam a lembranga. Ressalta-se que uma das caracteristicas desse

processo de “evocacio” é a modificacio dessas lembrangas.?°

Isso significa que a mente humana ndo recorda os fatos fielmente como
aconteceram e erros quanto a memdria sdo mais comuns do que se imagina.

Exemplo cléssico disso é o evento das falsas memorias, que pode impactar

significativamente um processo criminal.?

Diante disso, € fato incontestavel que o reconhecimento de pessoa passa por
diversas variaveis, seja relacionada a propria meméria do ser humano, seja por

questdes sociais, culturais, emocionais ou até mesmo naturais.??

N&o é a toa que corriqueiramente acompanhamos na midia erros judiciais
causados pelo reconhecimento errdneo de pessoas. Caso que merece destaque é o do
Thiago Gomes, homem negro de 28 anos que teve sua foto colocada no famoso
catalogo de suspeitos utilizados pela policia. Tal fotografia ja rendeu duas prisGes,
onde chegou a ficar mais oito meses. Além disso, respondeu por dois processos
criminais e em um deles foi condenado em segunda instancia com base unicamente
no reconhecimento fotografico e nove reconhecimentos por autoria de roubo que néo

cometeu.®®

Thiago teve sua foto tirada na delegacia em 2016, quando estava sendo
acusado de receptacdo. Mesmo apo6s os esclarecimentos sobre os fatos, de ser
inocentado e apesar de possuir uma excelente ficha criminal, teve a sua foto

estampada no album de suspeitos em diversas delegacias.?*

Em primeiro lugar, o caso em questdo nos faz questionar os critérios

utilizados pela autoridade policial na hora de compor o catalogo de suspeito. Afinal,

2 |RIGONHE, Marcia de Moiura. Reconhecimento Pessoal e Falsas Memédrias: pensando a prova
penal. Santa Catarina. Editora Lumen Juris Direito. 2015.

21 |IRIGONHE, Marcia de Moiura. Reconhecimento Pessoal e Falsas Memérias: pensando a prova
penal. Santa Catarina. Editora Lumen Juris Direito. 2015.

2 |dem.
23 Sem autor: Jovem é preso duas vezes por crime que ndo cometeu por causa de reconhecimento
fotografico. G1- Fantastico. 2021. Disponivel

em:<https://g1.globo.com/fantastico/noticia/2021/02/22/jovem-e-preso-duas-vezes-por-crimes-que-
nao-cometeu-por-causa-de-reconhecimento-fotografico.ghtml >.Acesso em 01 de julho de 2021.
24 |dem.
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€ necessario entender os motivos que levam alguém a ter sua figura expostas em um

album de suspeitos.

Atualmente, em nosso ordenamento juridico ndo existe critério a ser seguido
para que alguém possa compor o catalogo de suspeitos. Assim, ndo se tém requisitos
para que a imagem de alguém va para o album, nem de como esse &lbum é
apresentado para vitimas e testemunhas, muito menos da retirada dessa imagem do

catalogo de suspeitos. %

Por falta de critérios para o uso desse meio de prova na fase do inquérito, que
por consequéncia contamina todo o processo judicial, e também pela falta de bom
senso por parte dos promotores e julgadores que insistem em condenar a pessoa com
base em provas rasas (&s vezes a Unica prova), acabam se esquecendo da existéncia e

consequente aplicagdo do principio in dubio pro reo?.

Assim, pessoas como o Thiago sdo privadas de sua liberdade, enfrentam os
desgastes fisicos e psicoldgicos de um processo criminal e ainda sofrem com os
estigmas deixados por esse tipo de situacdo.?” Além de ndo existir critérios para a
utilizacdo desse meio de prova, é importante destacar a precariedade das imagens

fornecidas para o reconhecimento de pessoas pela autoridade policial.
Vejamos:

Geralmente é dessa forma que as fotos sdo apresentadas para o
reconhecimento de pessoa no Brasil. A fotografia por si s
deixa de apresentar caracteristicas importantes das pessoas a
serem reconhecidas, focando somente no rosto dos possiveis
suspeitos e de forma limitada, visto que por fotografia ndo é
possivel ver aguele individuo de todos os angulos.?®

Ademais, em alguns casos as fotos apresentadas sdo extraidas de redes
sociais, sem qualquer padronizagdo e critério. Ainda se tem o problema do
reconhecimento informal, quando a policia apresenta os suspeitos pelo WhatsApp

para vitimas e testemunhas.

25 Com autor: MATIDA, Janaina Matida; Nardeli, Mascarenhas. Album de Suspeitos: uma vez suspeito,
para sempre suspeito?. Consultor Juridico. 2020. Disponivel em:<https://www.conjur.com.br/2020-
dez-18/limite-penal-album-suspeitos-vez-suspeito-sempre-suspeito>.Acesso em 03 de jul. de 2021.

% 1dem.

27 1dem.

%8 MATIDA, Janaina; Cecconello, William Weber. Reconhecimento Fotogréfico e Presungdo de
Inocéncia. Revista Brasileira de Direito Processual Penal Ciéncia. Vol 7. N 1. Porto Alegre. Abril
2021
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Além de todos os problemas acima relatados, cabe destacar que as pessoas
negras e pobres sdo as que mais sdo vitimas desse tipo de erro. Segundo relatério
disponibilizado pelo CONDEGE - Colégio Nacional dos Defensores Publicos
Gerais, juntamente com a Defensoria PUbica do Rio de Janeiro, as prisdes injustas
causadas pelo reconhecimento fotografico entre pessoas negras entre 2012 e 2020

era da ordem de 83%.%°

Percebe-se que a questdo vai além de normas especificas para resolver os
problemas inerentes ao reconhecimento de pessoas, se trata de um problema de
cunho racial e social, onde é comum marginalizar determinado grupo de pessoas e

ter isso como justificativa para tanta arbitrariedade no manejo dessa prova.
Conforme Matida e Nardelli:

Que Tiago tenha sido reconhecido oito vezes diz mais sobre a
risco de falsos reconhecimentos que ronda a populacéo preta e
pobre brasileira e muito menos sobre a confiabilidade da
informacdo gerada. Sintoma disso é que, mesmo depois da
absolvicdo por um primeiro processo de receptagdo, a
fotografia de Tiago continuou a ser reiteradamente oferecida a
vitimas que, com a memoria acometida por decurso do tempo,
estresse, efeito da raca diferente, entre outras variaveis,
acabaram por apontar Tiago como autor dos delitos. Vale
ressaltar que as vitimas que reconheceram Tiago chegaram a
descrever o autor do fato com base em caracteristicas fisicas
destoantes das de Tiago. 30

Assim, o problema ndo esta somente no ato do reconhecimento, mas na forma
com que essa informacdo é utilizada, onde, de um lado, parece que o
reconhecimento para as autoridades policiais muitas vezes é a justificativa de ndo se
aprofundar nas investigacdes e mesmo diante de uma situagdo nitida de pedido de
arquivamento pedem para indiciar. Do outro lado, estd o Judiciario, onde o
Ministério Publico anseia por uma condenagao e os Julgadores utilizam essa “rainha

das provas” para condenar.

2 CONDEGE - Colégio Nacional dos Defensores Publicos Gerais. Relatério indicam prisGes injustas
ap6s reconhecimento  fotografico -  abril  2021. Brasil.  Disponivel em: <
http://condege.org.br/2021/04/19/relatorios-indicam-prisoes-injustas-apos-reconhecimento-fotografico/
>.Acesso em 03 de julho de 2021.

% Com autor: MATIDA, Janaina Matida; Nardeli, Mascarenhas. Album de Suspeitos: uma vez suspeito,
para sempre suspeito?. Consultor Juridico. 2020. Disponivel em:<https://www.conjur.com.br/2020-
dez-18/limite-penal-album-suspeitos-vez-suspeito-sempre-suspeito >. Acesso em 03 de julho de 2021.
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Ressalta-se que as alegacOes acima buscaram colocar em linhas préticas o
desenrolar da prova e a maneira que podemos visualizar em alguns casos a atuaco

dos envolvidos diante desse elemento probatério.

4 MANUSEIO DA PROVA

Apesar das criticas apresentadas aqui sobre o reconhecimento de pessoas, €
inquestiondvel que esse meio de prova é importante para as investigagdes e a busca

da verdade real. Por esse motivo, é necessario buscar mecanismos para dar

confiabilidade para essa prova.

Assim, o Superior Tribunal de Justica no julgamento do RHC 142.773/PB
definiu diretrizes sobre o reconhecimento fotografico. Segundo o entendimento da
Sexta Turma, o reconhecimento fotografico deve seguir as mesas regras do
reconhecimento pessoal. Dessa forma, o reconhecimento por fotografia deve ser fase

antecessora ao reconhecimento pessoal. 3!

Mesmo diante dessa decisdo importante, o problema acerca do
reconhecimento de pessoas esta longe de ser resolvido e, como j& abordamos, o

problema vai além da norma, neste caso, auséncia dela.

O reconhecimento de pessoas, seja ele pessoal ou por fotografia, geram
margem ao erro. Por esse motivo, é interessante se pensar no mecanismo de

alinhamento justo para evitar erros judiciais com base nos reconhecimentos.

O alinhamento justo se trata de procedimento onde se apresenta o suspeito
juntamente com outras pessoas, sendo impensavel a apresentacdo de um Unico
suspeito para o reconhecimento. Dessa forma, evita a contaminagdo da prova e
formacdo de falsas memorias, que podem trazer impactos significativo no processo

judicial. %

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sexta Turma. Recurso em Habeas Corpus n° 142.773.
Recorrente: Ayan Barbosa de Lima. Recorrido: Ministério Pdblico do Estado da Paraiba. Relator:
Ministro Sebastido Reis Junior. Brasilia, 22 de junho de 2021.

32 MATIDA, Janaina; Cecconello, William Weber. Reconhecimento Fotografico e Presuncdo de
Inocéncia. Revista Brasileira de Direito Processual Penal Ciéncia. Vol 7. N 1. Porto Alegre. Abril
2021.
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Além disso, as pessoas apresentadas devem ter caracteristicas semelhantes
(assim como diz a lei), evitando assim o destaque do suspeito. Também nesse
sentido, as pessoas apresentadas com o suspeito devem ser sabidamente inocentes

para reduzir os erros no reconhecimento.®

Em primeiro lugar, sempre que haja destaque ndo se estard a promover um
alinhamento justo, mas tdo somente um alinhamento formal que ndo protege

inocentes do risco de serem falsamente apontados.

O alinhamento em que somente uma pessoa preenche as caracteristicas
descritas pela vitima/testemunha como sendo as caracteristicas do culpado/da
culpada ndo é¢ um alinhamento justo porque a propria composicdo do alinhamento
cria a tendéncia de que uma pessoa inocente seja apontada em razdo da simples
coincidéncia — neste caso, triste coincidéncia — de que ela seja a Unica a ostentar um
trago ou caracteristica notada pela vitima/testemunha como sendo uma caracteristica

culpado/da culpada.3*

Desataca-se que esse procedimento faz com que se reduza a utilizacdo de
certos esteredtipos que a vitima ou testemunha tenha sobre o autor dos fatos, bem

como evita eventuais reconhecimentos falsos.*®

Outro mecanismo interessante para minimizar 0s erros quanto ao
reconhecimento de pessoas € o instituto da cadeia de custddia da prova penal. Esse
instituto foi apresentado ao ordenamento juridico através da lei 13.964/2019, que

introduziu os artigos 158A a 158F no Cadigo de Processo Penal®®.

3 1dem.

3 |dem.

% 1dem.

*BRASIL. Decreto Lei 3689, de 03 de outubro de 1941. Art. 158-A. Considera-se cadeia de custddia o
conjunto de todos os procedimentos utilizados para manter e documentar a historia cronolégica do
vestigio coletado em locais ou em vitimas de crimes, para rastrear sua posse e manuseio a partir de seu
reconhecimento até o descarte.  (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019) § 1° O inicio da cadeia de
custodia da-se com a preservacédo do local de crime ou com procedimentos policiais ou periciais nos
quais seja detectada a existéncia de vestigio. (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019) § 2° O agente
pUblico que reconhecer um elemento como de potencial interesse para a produgdo da prova pericial fica
responsavel por sua preservacdo. (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019) § 3° Vestigio é todo objeto
ou material bruto, visivel ou latente, constatado ou recolhido, que se relaciona a infragdo
penal. (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019) Art. 158-B. A cadeia de custodia compreende o
rastreamento do vestigio nas seguintes etapas: (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019) | -
reconhecimento: ato de distinguir um elemento como de potencial interesse para a produgéo da prova
pericial;  (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019) Il - isolamento: ato de evitar que se altere o estado
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das coisas, devendo isolar e preservar o ambiente imediato, mediato e relacionado aos vestigios e local
de crime; (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019) Il - fixagdo: descricdo detalhada do vestigio
conforme se encontra no local de crime ou no corpo de delito, e a sua posi¢do na area de exames,
podendo ser ilustrada por fotografias, filmagens ou croqui, sendo indispensavel a sua descricdo no
laudo pericial produzido pelo perito responsavel pelo atendimento;  (Incluido pela Lei n° 13.964, de
2019) IV - coleta: ato de recolher o vestigio que serd submetido a andlise pericial, respeitando suas
caracteristicas e natureza; (Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019) V - acondicionamento:
procedimento por meio do qual cada vestigio coletado é embalado de forma individualizada, de acordo
com suas caracteristicas fisicas, quimicas e biolégicas, para posterior analise, com anotagéo da data,
hora e nome de quem realizou a coleta e o acondicionamento;  (Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019)
VI - transporte: ato de transferir o vestigio de um local para o outro, utilizando as condi¢des adequadas
(embalagens, veiculos, temperatura, entre outras), de modo a garantir a manutencdo de suas
caracteristicas originais, bem como o controle de sua posse;  (Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019)
VII - recebimento: ato formal de transferéncia da posse do vestigio, que deve ser documentado com, no
minimo, informagBes referentes ao numero de procedimento e unidade de policia judiciaria
relacionada, local de origem, nome de quem transportou o vestigio, cédigo de rastreamento, natureza
do exame, tipo do vestigio, protocolo, assinatura e identificacdo de quem o recebeu; (Incluido pela
Lei n® 13.964, de 2019) VI1II - processamento: exame pericial em si, manipulagéo do vestigio de acordo
com a metodologia adequada as suas caracteristicas bioldgicas, fisicas e quimicas, a fim de se obter o
resultado desejado, que devera ser formalizado em laudo produzido por perito;  (Incluido pela Lei n®
13.964, de 2019) IX - armazenamento: procedimento referente a guarda, em condicdes adequadas, do
material a ser processado, guardado para realizagdo de contrapericia, descartado ou transportado, com
vinculacdo ao ndmero do laudo correspondente;  (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019) X - descarte:
procedimento referente a liberacdo do vestigio, respeitando a legislagéo vigente e, quando pertinente,
mediante autorizagdo judicial. (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019) Art. 158-C. A coleta dos
vestigios devera ser realizada preferencialmente por perito oficial, que dard o encaminhamento
necessario para a central de custédia, mesmo quando for necessaria a realizagdo de exames
complementares.  (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019) § 1° Todos vestigios coletados no decurso
do inquérito ou processo devem ser tratados como descrito nesta Lei, ficando 6rgéo central de pericia
oficial de natureza criminal responsavel por detalhar a forma do seu cumprimento.  (Incluido pela Lei
n° 13.964, de 2019) § 2° E proibida a entrada em locais isolados bem como a remogéo de quaisquer
vestigios de locais de crime antes da liberagdo por parte do perito responsavel, sendo tipificada como
fraude processual a sua realizagdo. (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019) Art. 158-D. O recipiente
para acondicionamento do vestigio serd determinado pela natureza do material. (Incluido pela Lei n°
13.964, de 2019) § 1° Todos os recipientes deverdo ser selados com lacres, com numeracéo
individualizada, de forma a garantir a inviolabilidade e a idoneidade do vestigio durante o
transporte.  (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)§ 2° O recipiente deverd individualizar o vestigio,
preservar suas caracteristicas, impedir contaminagdo e vazamento, ter grau de resisténcia adequado e
espago para registro de informagdes sobre seu contetdo. (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019) § 3° O
recipiente s6 podera ser aberto pelo perito que vai proceder a anélise e, motivadamente, por pessoa
autorizada.  (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019) § 4° Ap6s cada rompimento de lacre, deve se fazer
constar na ficha de acompanhamento de vestigio o nome e a matricula do responsavel, a data, o local, a
finalidade, bem como as informacdes referentes ao novo lacre utilizado.  (Incluido pela Lei n°
13.964, de 2019) § 5° O lacre rompido deverd ser acondicionado no interior do novo
recipiente.  (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019) Art. 158-E. Todos os Institutos de Criminalistica
deverdo ter uma central de custédia destinada a guarda e controle dos vestigios, e sua gestdo deve ser
vinculada diretamente ao 6rgéo central de pericia oficial de natureza criminal.  (Incluido pela Lei n°
13.964, de 2019) § 1° Toda central de custddia deve possuir os servigos de protocolo, com local para
conferéncia, recep¢do, devolucdo de materiais e documentos, possibilitando a selego, a classificacdo e
a distribuicdo de materiais, devendo ser um espaco seguro e apresentar condi¢des ambientais que ndo
interfiram nas caracteristicas do vestigio.  (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019) § 2° Na central de
custddia, a entrada e a saida de vestigio deverdo ser protocoladas, consignando-se informagdes sobre a
ocorréncia no inquérito que a eles se relacionam.  (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019) § 3° Todas
as pessoas que tiverem acesso ao vestigio armazenado deverdo ser identificadas e deverdo ser
registradas a data e a hora do acesso. (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019) § 4° Por ocasido da
tramitagdo do vestigio armazenado, todas as agBes deverdo ser registradas, consignando-se a
identificacdo do responsavel pela tramitacéo, a destinac&o, a data e horério da agdo. (Incluido pela
Lei n° 13.964, de 2019) Art. 158-F. Apds a realizacdo da pericia, o material devera ser devolvido a
central de custddia, devendo nela permanecer. (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019) Paragrafo
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Segundo o CPP cadeia de custddia da prova é:

Art. 158-A. Considera-se cadeia de custddia o conjunto de
todos os procedimentos utilizados para manter e documentar a
histéria cronolégica do vestigio coletado em locais ou em
vitimas de crimes, para rastrear sua posse e manuseio a partir
de seu reconhecimento até o descarte.

Assim, a cadeia de custddia visa assegurar a integridade da prova, fornecendo
para as partes todo o histérico cronolégico por qual percorreu aprova, desde a coleta
até o seu descarte.

Apesar desse procedimento estar relacionado com as provas de pericia de
laboratdrio, nada impede que esse mecanismo seja utilizado para outros meios de
prova. A ideia da cadeia de custddia da prova penal é justamente dar confiabilidade a

prova que vai ser levada a juizo.’’

O conceito de preservacdo da cadeia de custddia no processo penal diz
respeito a garantia de integridade e, por consequéncia, credibilidade e prestabilidade
da prova, mas, também, ao exercicio do contraditério pelas partes, que devem ter
acesso a uma prova certamente integra, sem esquecer o juiz, que é o destinatario da

prova.®

Dessa forma, entendendo a importancia da cadeia de custddia, sem duavidas,
fica clara a importancia desse mecanismo nas provas de reconhecimento de pessoas,
pois, visualizando uma quebra nessa cadeia de custddia, a prova se torna duvidosa

devendo, portanto, ser imprestavel ao processo.*

CONCLUSAO

Unico. Caso a central de custodia ndo possua espaco ou condi¢des de armazenar determinado material,
deveréd a autoridade policial ou judiciaria determinar as condigdes de depdsito do referido material em
local diverso, mediante requerimento do diretor do 6rgdo central de pericia oficial de natureza
criminal.  (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019) Acesso em 02 de julho de 2021.

37 Com autor: PARODI, Lorenzo. A cadeia de custddia da prova digita & luz da lei 13.964/19 (lei
anticrime). Migalhas. Brasil, fevereito 2020. Disponivel
em:<https://www.migalhas.com.br/depeso/320583/a-cadeia-de-custodia-da-prova-digital-a-luz-da-lei-
13-964-19--lei-anticrime.Acesso em 05 de julho de 2021.

3 1dem.

% 1dem.
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Sem duvidas que o reconhecimento de pessoas é de extrema importancia para
0 processo judicial e principalmente para fase de investigagdo, sendo um dos

maiores aliados para as investigac@es aventadas.

Apesar de ser uma prova importante e bastante utilizada, o seu manuseio €
regado de falhas geradoras de erros absurdos para aqueles que sdo manifestamente
inocentes, mas sdo apontados como autores delitivos e acabam sofrendo as

consequéncias de um processo criminal que pode lhe custar a liberdade.

O reconhecimento, sendo ele pessoal ou fotografico, é uma prova que requer
bastante cuidado. Isso porque o reconhecimento de pessoa se ampara nas memorias
das vitimas e testemunhas. Como destacado, as memorias séo falhas, pois podem
sofrer deturpagdes causadas por fatores externos e internos. Além disso, ndo se pode

esquecer das semelhancas entre pessoas, que podem gerar problemas.

O caso do Thiago apresentado nesse artigo mostra claramente as falhas no
reconhecimento de pessoas e 0 manuseio errado dessa categoria de prova. Thiago
vem sofrendo reiteradamente as consequéncias de ter sua foto compartilhada em

catalogos de suspeitos, mesmo possuindo uma excelente ficha criminal.

Sabemos que ndo se admite rainha das provas no processo penal, sendo que
para condenar alguém é necessario a andlise de todos os elementos do processo.

Porém, na prética, esse entendimento néo é seguido.

Percebe-se que o reconhecimento de pessoa tem um peso muito grande na
hora da condenacéo, sendo muitas vezes essa a Unica prova. Chega a ser absurdo em
um estado democratico de direito ver pessoas enfrentando processos criminais
devido a fotos extraidas de redes socias despadronizadas, curtidas em redes socias e

até mesmo caracteristicas como o cabelo volumoso de alguém.

Apesar de estar expresso no Cédigo de Processo Penal o procedimento a ser
seguido para o reconhecimento de pessoas, sabemos que a realidade é diferente. A
realidade é que esse meio de prova deve ser manuseado com cautela e seguir
procedimentos sérios na sua realizagdo, ndo podendo ser mecanismo arbitrario para

chegar ao autor do delito.
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O fato de Thiago ter sua figura exposta injustificadamente no album de
suspeitos, ser preso duas vezes por crimes que ndo cometeu, responder a processos €
sofrer a humilhacéo de ter sido reconhecido nove vezes por crimes que ndo cometeu,
nos faz refletir que a mudanca para a realizacdo desse meio de prova € urgente, pois

assim como Thiago, varios outros se vém sem voz diante de tamanha injustica.

E necessario estabelecer requisitos, principalmente no que tange o famoso
catélogo de suspeitos, visto que ndo existe nenhum critério sobre a forma que esse
album ¢ elaborado, requisitos para alguém ter sua imagem catalogada e

principalmente sobre a exclusdo dessa imagem dos albuns.

O alinhamento justo e a cadeia de custddia da prova penal sdo exemplos de
mecanismos que seriam de grande ajuda na busca da credibilidade da prova no
processo criminal. A utilizagdo desses meios com certeza eliminaria

consideravelmente os erros judiciais cometidos devido a um erro no reconhecimento.
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A APLICACAO DO IN DUBIO PRO
SOCIETATE NA PRIMEIRA FASE DO
TRIBUNAL DO JURI

Jodo Victor Loiola Pio de Santana?!

RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade esclarecer acerca da influéncia do in
dubio pro societate na fase de prondncia, nos processos que competem ao tribunal do
jari, de modo a verificar como a utilizagdo do brocardo, em caso de duvidas, pode
ofender a presuncéo de inocéncia do réu. Assim, a pesquisa esta inserida no ambito
das ciéncias juridicas, e mais especificamente, no direito processual penal brasileiro,
sobretudo em relagdo ao procedimento especial do tribunal do jari e, além disso,
demonstrard como o principio vem sendo utilizados nos Tribunais.

Palavras-chave: Processo Penal. Tribunal do Jdri. Pronincia. In dubio pro
societate. Presungdo de inocéncia.

ABSTRACT

The present work aims to clarify the influence of dubio in the pronunciation
phase society, in the cases that compete with the jury court, in order to verify how to
use the brocade, in case of doubt, it may offend the presumption of innocence.
defendant. Thus, a research is inserted in the scope of the legal laws, and more
specific, in the Brazilian procedural criminal law, mainly in relation to the special
procedure of the jury court and moreover, demonstrated how the principle is being
USE 1N TNE COUMTS. ...cuiiiieiiisiiciec et

Keywords: Criminal Procedure. Jury court. Pronunciation. In dubio pro
societate. Presumption of innocence.
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O Tribunal do jdri, instituicdo do poder judiciario e democrética, encontra-se
demonstrado no ordenamento juridico brasileiro, desde o ano de 1822. O seu

procedimento especial é responsavel por julgar os crimes dolosos contra a vida.

Tal instituicdo é composta por um juiz togado e por vinte e cinco jurados,
dentre os quais sete integram o Conselho de Sentenca, formando deste modo algo
inédito no ordenamento juridico, um tribunal “hibrido”, composto por um juiz
togado e também por juizes leigos, sendo onde proferem sua decisdo dotada de
soberania e com base em suas intimas convicgdes e declaram se de fato o crime

ocorreu e se 0 réu é culpado ou inocente.

O procedimento do jari é escalonado ou bifasico, na qual a primeira fase é
compreendida como a etapa da formacdo de culpa e a segunda fase é designada
como judicium causae, que consiste no momento do julgamento dos autos. Dentre as
decisdes exclusivas da primeira fase do rito especial, estd a prondncia, decisao esta

que encerra a primeira fase da acdo penal.

Neste momento, o juiz fica restrito a delimitar a existéncia do delito e a
existéncia de indicios suficientes de autoria ou de participacao e, portanto, ndo pode
reconhecer a autoria e materialidade, para néo interferir no julgamento pelos jurados,
devendo limitar-se a estabelecer um juizo de verossimilhanga. Nesta fase, o juizo de

plena certeza ou pleno convencimento fica afastado.

Na decisdo de prondncia o magistrado devera valer-se pelo in dubio pro
societate, este que sequer possui fundamentagcdo constitucional. Através deste
brocardo, compreende-se que o melhor interesse da sociedade serd levado em
consideracdo, de tal modo que, em caso de ddvidas acerca da responsabilidade penal
do réu, este devera ser pronunciado, e consequentemente levado a fase seguinte do
procedimento do jdri.

Diante disto, temos o objetivo central do presente trabalho, que consiste em
trazer uma andlise baseada em pesquisa bibliografica, abordando a aplicagdo do
brocardo in dubio pro societate no procedimento especial do Tribunal do Jari em sua
primeira fase, e colocando este em contraposi¢do ao principio do direito da
presuncéo de inocéncia do réu, analisando, contudo, aspectos praticos, doutrinarios e

jurisprudenciais.
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Enfatiza-se que o estudo das questdes desta pesquisa sera esclarecido em dois
capitulos.

No primeiro capitulo, serdo abordadadas todas as possiveis maneiras de se
dar encerramento a primeira fase do procedimento do tribunal do jdri, quais sejam: i)
pela absolvigdo suméria, onde o juiz reconhece que existe uma das causas elencadas
no artigo 415 do Cédigo de Processo Penal; ii) pela sentenca de impronincia, a qual
seria a decisdo onde o magistrado ndo se satisfaz quanto a materialidade do fato ou a
existéncia de indicios de autoria e participacdo; iii) pela desclassificacdo, onde o
magistrado ndo adentra no mérito e sim o declina, baseando-se na competéncia de
processamento do juri, qual seja, os dolosos contra a vida e; iv) pela sentenga de
prondncia, que estd em contrapartida as demais, eis que da seguimento a transicdo da
primeira fase do procedimento para a segunda fase, ou seja, a fase a qual o réu sera
submetido ao julgamento pelos jurados.

O segundo capitulo, destinar-se-4 a busca de esclarecimentos que
concretizem a tese acerca do perigo da exagerada utilizacdo do brocardo do in dubio
pro societate em detrimento do principio in dubio pro reo no procedimento do juri,
observadas suas consequéncias, tais como 0s momentos onde tem-se aplicando este
brocardo. Ainda na mesma linha, acorrera a analise do principio da presungdo de

inocéncia, mostrando-o0 sua consonancia com o principio do in dubio pro reo.

Ainda no segundo capitulo, de grande valia é a analise acerca do
entendimento de que o in dubio pro societate ndo € um principio. Também,
procurar-se-a demonstrar aspectos da divida fundamentando a decisdo de prondncia,
bem como trazer as recentes jurisprudéncias, principalmente as proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, sendo estas de grande

relevancia no mundo juridico.

2 DECISOES PROFERIDAS PELO JUIiZO SINGULAR QUE
ENCERRAM A PRIMEIRA FASE DO JURI

O procedimento do juri é escalonado ou bifasico. Luiz Flavio Gomes e Adel
El Tasse denominam a primeira fase de judicium accusationis, na qual é

compreendida como a fase da formacdo de culpa. J& a segunda fase é designada
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como judicium causae, segundo a qual consiste no momento do julgamento dos

autos.

Nucci considera que o Jari é composto por trés fases, ja que o Codigo de
Processo Penal, especialmente apds a reforma da Lei 11.689 de 2008, teria
evidenciado a preparacdo do processo para o julgamento no plenario do juri. Assim,
as trés fases seriam: i) formac&o da culpa; ii) preparacdo do processo; iii) julgamento
propriamente dito. Portanto, a doutrina e jurisprudéncia permanecem reconhecendo
duas fases.2

Na primeira fase, Rogério Cury e Daniela Cury destacam que o magistrado
deverd averiguar, a partir da proposta inicial acusatoria, se rejeita ou nao
liminarmente a agdo penal, nos moldes o art. 395, incisos | a Ill, do CPP. Néo
havendo rejeicéo, serd determinada a citacdo do réu para a apresentacdo de resposta
escrita a acusacdo. ApOs esta, serd designada audiéncia de instrucdo, debates e
julgamento no prazo de até dez dias. Ao final do rito da primeira fase do jiri, podera
promulgada as decisdes de absolvicdo suméria, impronincia, desclassificacdo e
pronincia.® Tais decisdes estdo elencadas nos quatro itens que compdem este

capitulo.

2.1 DA ABSOLVICAO SUMARIA

N&o obstante a Constituicdo Federal tenha destinado ao Tribunal do Jari a
competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida, Renato Marcéo
esclarece que existem situagBes especiais em que a lei concede ao magistrado o
direito de absolver, desde ja, o réu, a fim de evitar que este seja submetido a

julgamento popular e a condenacdes injustas.4

Sendo assim, o art. 415, do Cddigo de Processo Penal, determina as hipoteses

em que o juiz, absolvera desde logo o acusado: “i) provado a inexisténcia do fato; ii)

2 GOMES, Luiz Flavio; TASSE, Adel El. Colecdo Saberes do Direito 13- Processo Penal IV: Jiri.
Saraiva. 2012. p. 43.

3 CURY, Daniela; CURY, Rogério. Série Método de Estudo OAB- Processo Penal. Método, 2018. p.
186.

4 MARCAO, Renato. Curso de Processo Penal. 3. ed. Saraiva, 2017. p. 960.
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provado ndo ser ele autor ou participe do fato; iii) o fato ndo constituir infragdo

penal; iv) demonstrada causa de isen¢do de pena ou de exclusdo do crime”.5

Os dois primeiros casos dizem respeito ao julgamento quanto a matéria de
fato, na medida em que as Gltimas hipéteses estdo ligadas a matéria de direito, o que
depreende uma certa ampliacdo da competéncia do juiz singular em relagdo a
competéncia do Tribunal do Jdri, o que leva alguns autores a questionarem a
constitucionalidade dos incisos | e 1l do art. 415 do CPP. Nesta perspectiva, Renato
Marcdo entende que ndo ha inconstitucionalidade, j& que a partir do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, conclui-se que ndo se deve submeter
pessoa alguma, a qualquer tipo de julgamento, quando o magistrado verificar, com
plena convicgéo, que o fato imputado ndo aconteceu, ou mesmo que haja ocorrido, 0

réu ndo concorreu para 0 mesmo.

2.2 DA IMPRONUNCIA

A impronuncia, esclarecem Rogério Cury e Daniela Cury, traduz-se em
decisdo que julga inadmissivel a acusa¢do, quando o juiz ndo se satisfaz quanto a
materialidade do fato ou a existéncia de indicios suficientes de autoria e
participacdo. Tal decisdo é interlocutdria mista terminativa, ou seja, ndo adentra no

mérito da questéo, fazendo apenas coisa julgada formal.
Sobre o0 tema, assim se manifesta Cunha:

Ao impronunciar, o magistrado deve fazer uma andlise
superficial de prova, ndo se eximindo, entretanto, de,
fundamentadamente, justificar porque as provas ndo s&o
suficientes para a remessa do feito a julgamento pelo Juri. Ndo
é licito, contudo, ao juiz, fazer uma anélise profunda dos
elementos de convicgdo do processo, como se ele préprio
fosse decidir o mérito da questéo, absolvendo implicitamente o
réu; se assim agir, evidenciada estaria a nulidade (absoluta) do
ato judicial, por ofensa a competéncia constitucional do Juri a
quem cabe decidir se o réu é culpado ou inocente, quando nao
for hipdtese de absolvigdo sumaéria (art. 415, do CPP). Afinal,
se é possivel ao juiz absolver o réu, nas hipoteses legais, ndo

SBRASIL, Decreto-Lei n° 3689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm> Acesso em maio de 2020.
5 CURY, Daniela; CURY, Rogério. Série Método de Estudo OAB- Processo Penal. Método, 2018.
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Ihe é permitido absolve-lo implicitamente sob o rétulo da
impronuncia.”

Logo, Lima sustenta que, como a impronuncia pde fim a relacdo processual,
sendo assim, se surgirem provas novas, Sera necessaria uma nova pec¢a acusatoria,
estabelecendo um novo processo criminal em desfavor do acusado. Neste novo
processo poderdo ser apensados 0s autos relativos ao processo anterior, em que 0

acusado foi impronunciado, que auxiliardo como elementos de informagio.®

2.3 DA DESCLASSIFICACAO

A decisdo de desclassificacdo esta prevista no art. 419 do CPP e incidira
quando o juiz estiver certo de que o fato ocorrido ndo se trata de crime doloso contra
a vida, devendo entdo, ser alterada a competéncia do juizo, remetendo 0s autos ao
magistrado competente para processo e julgamento da acdo. Compreende-se, por
fim, que na decisdo de desclassificacdo, 0 magistrado ndo analisa 0 mérito em
questdo, ja que isto contrariaria o principio da competéncia minima do Tribunal do
Juri para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida, previstos na Constituicao

Federal ®

Nucci afirma que o juiz apenas desclassifica a conduta quando a dendncia foi
recebida como crime doloso contra a vida, havendo certeza quanto a ocorréncia do
delito distintos daqueles previstos no artigo 27, 8§ 1° do Cédigo de Processo Penal,
que sdo: o homicidio simples, doloso ou qualificado; induzimento, instigagdo ou
auxilio ao suicidio; infanticidio ou aborto. Estas sdo as ocasides possiveis, sob pena
de ofender principios constitucionais ligados ao jdri, tais como a soberania dos

veredictos e a competéncia para julgar crimes dolosos contra a vida.”

2.4 DA PRONUNCIA

"CAMPOS, Walfredo Cunha. Tribunal do Juri: Teoria e Prética, 4. ed. Atlas, 2015. p. 137.

8 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Gnico. 4. ed. Salvador: Juspodvm,
2016. p.1322.

® CURY, Daniela; CURY, Rogério. Série Método de Estudo OAB- Processo Penal. Método, 2018. p.
186.

0 NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do Juri, 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 121.
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O juiz, estando convencido da existéncia de indicios de autoria e prova da
materialidade, deve proferir a decisdo de prondncia, disposta no art. 413, do Codigo
de Processo Penal:

Art. 413. O juiz, fundamentadamente, pronunciara o acusado,

se convencido da materialidade do fato e da existéncia de
indicios suficientes de autoria ou de participacéo.

§ 12 A fundamentacéo da prondncia limitar-se-a & indicacéo da
materialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes de
autoria ou de participacdo, devendo o juiz declarar o
dispositivo legal em que julgar incurso o acusado e especificar
as circunstancias qualificadoras e as causas de aumento de
pena.

§ 2° Se o crime for afiangavel, o juiz arbitrara o valor da fianga
para a concessdo ou manutencao da liberdade provisoria

§ 32 O juiz decidira, motivadamente, no caso de manutencao,
revogacdo ou substituicdo da prisdo ou medida restritiva de
liberdade anteriormente decretada e, tratando-se de acusado
solto, sobre a necessidade da decretacdo da prisdo ou
imposicdo de quaisquer das medidas previstas no Titulo IX do
Livro | deste Cadigo.™!

Como lembra Tourinho Filho, dentre os efeitos da pronincia estdo: i) o réu
ser conduzido a julgamento pelo tribunal do jdri; ii) se encontrar preso, o acusado
sera recomendado na prisdo em que estiver, se assim compreender o magistrado; iii)
se solto estiver, se o juiz pronunciante achar indispensavel, expedira o mandado de
prisdo. Sendo assim, caberd ao magistrado averiguar as condi¢des para a decretagdo
da prisdo.*?

Como explica Aury Lopes Jr., a decisdo de pronlincia trata-se de um
acolhimento provisorio, pelo magistrado, da pretensao acusatéria, estabelecendo que
0 acusado seja subordinado ao julgamento pelo Tribunal do Jari. Por esta razdo, a
decisdo de pronlncia é bastante peculiar e tem que ser fundamentada. O juiz ndo
pode penalizar antecipadamente o réu, visto que é incompetente para julgamento. No
entanto, sua fundamentagdo devera ser cautelosa, visando ndo contagiar o corpo de

jurado.®

UBRASIL, Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm> Acesso em maio de 2020.

2 TOURINNHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 765.

18 JR, LOPES, Aury. Direito processual penal, 14. Ed. Saraiva, 2017.
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O magistrado restringe-se a delimitar a existéncia do delito e a existéncia de
indicios suficientes de autoria ou de participagéo e sendo assim, ndo pode reconhecer
a autoria e materialidade, para ndo interferir no julgamento pelos jurados, devendo
limitar-se a estabelecer um juizo de verossimilhanca. Nesta fase, o juizo de plena

certeza ou pleno convencimento fica afastado.

No entendimento Aury Lopes Jr., bastante questionavel é o entendimento de
gue na fase de pronuncia, 0 magistrado devera dirigir-se pelo in dubio pro societate,
que sequer possui base constitucional. Compreende-se, portanto, que o “interesse da
sociedade” sera levado em conta, de forma que, em caso de duvidas acerca da

responsabilidade penal do réu, este devera ser pronunciado.**

3 ADMISSIBILIDADE DO BROCARDO IN DUBIO PRO
SOCIETATE EM DETRIMENTO DO IN DUBIO PRO REO NO
TRIBUNAL DO JURI

Né&o € incomum encontrar, no cotidiano dos tribunais, decisdes pautadas no
brocardo do in dubio pro societate. Kuhn reconhece que este postulado pode ser
constantemente observado em duas ocasides no processo penal, quais sdo: i) no
momento do recebimento da denuncia; e ii) na sentenga de pronuncia, proferida na
primeira fase do rito do Tribunal do Jari, com o fim de sujeitar o acusado ao juri

POPUIAEIS et s

No caso da sentenca proferida na primeira fase do Tribunal do Jdri, 0 juiz
reconhece a presenca de provas quanto a materialidade e autoria em relacéo ao fato,
assevera Pacelli. Cabe salientar, que nesta fase, deve-se apresentar um juizo de
probabilidade e ndo de certeza. Assim, o autor destaca que a doutrina e a
jurisprudéncia, norteiam-se, nessa fase da pronuncia pelo brocardo do in dubio pro
societate, que determina que, frente a ddvida, no que diz respeito a existéncia do fato

e da autoria, devem ser remetidos os autos ao Tribunal do Jri.1®

4 JR, LOPES, Aury. Direito processual penal, 14. Ed. Saraiva, 2017.

15 KUHN, Guilherme. A falacia do in dubio pro societate e o conflito com os direitos fundamentais.
Canal de ciéncias criminais. Disponivel em <https://canalcienciascriminais.com.br/falacia-dubio-pro-
societate> Acesso em maio de 2020.

16 PACELLLI, Eugénio. Curso de processo penal, 22. ed. Atlas, p. 756.
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Por fim, o terceiro capitulo tem por escopo identificar como a aplicagéo do in
dubio pro societate em detrimento do que normalmente é observado no direito
processual penal, o interesse do réu (in dubio pro reo) e do principio da presuncéo
de inocéncia.

O primeiro topico vislumbra acerca do importante principio da presuncgéo de
inocéncia, principio este que decorre diretamente do devido processo legal e esti
previsto na Constituicdo Federal, deste modo tem-se a ideia que ninguém serd

considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatdria.

O segundo item cuida do conceito do in dubio pro reo, comparando-o com a
presuncgdo de inocéncia, visto que os dois ndo se confundem, por serem manifestados
em momentos processuais diversos e como este se encontra em antitese com o in

dubio pro societate na primeira fase do procedimento do juri.

O terceiro topico vem analisar o porqué o in dubio societate ndo é
considerado, por grande parte da doutrina, como um principio e sim como brocardos

ou axiomas juridicos, j& que este ndo possui qualquer previsdo constitucional.

J& o quarto item estuda a duvida como fundamento da prondncia, uma vez
que a jurisprudéncia considera que se 0 magistrado tiver dividas quanto a autoria ou
materialidade do fato, deve pronunciar o réu e encaminha-lo ao julgamento pelo
tribunal leigo.

Por fim, o Gltimo topico aborda sobre os aspectos jurisprudenciais recentes
sobre a decisdo da pronuncia e a aplicagdo do in dubio pro societate, demonstrados
através de decisBes coletadas nos sitios eletrénicos do Superior Tribunal de Justica e

Supremo Tribunal Federal.

3.1 DA PRESUNCAO DE |INOCENCIA OU NAO
CULPABILIDADE

Como ensina Marcos Orione Gongalves Correia, principios sdo proposi¢des

tidas como base das ciéncias juridicas, amparando no entendimento do contetido e
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informando estas ciéncias. Estes auxiliam, também, a completar lacunas existentes

no caso de omissdo.’

Virgilio Afonso da Silva destaca que, na visdo de Dworkin, os principios
encontram-se ao lado das regras juridicas. Enquanto estas sdo aplicaveis por inteiro,
ou ndo sdo validas e, por conseguinte ndo sdo aplicaveis, aqueles ndo encontram
indagacdes sobre sua validade. Ou seja, quando ha conflitos entre principios, tem
prevaléncia aquele em que for mais importante no caso concreto. Mesmo que 0
principio ndo predomine em determinada circunstancia, este ndo deixa de fazer parte
do ordenamento juridico. Em outras circunstancias, portanto, a situagdo podera se

inverter.18

Dentre os principios constitucionais explicitos do processo penal estd a
presuncdo de inocéncia ou da ndo culpabilidade. Tal principio, como assegura Julio
Fabbrini Mirabete, decorre diretamente do devido processo legal, que determina que
ninguém sera privado de sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.
Nos termos do artigo 9° da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de
1789, toda pessoa presumir-se-4 inocente até que tenha sido declarada culpada,
norma reiterada na Declaracdo Americana de Direitos e de Deveres e na Declaracéo
Universal de Direitos Humanos, da ONU. Assim, teria uma presunc¢do do estado de
inocéncia do agente até que se tenha uma sentenca condenatdria irrecorrivel que o

considere culpado.t®

No ordenamento juridico brasileiro, o principio da presungdo de inocéncia,
foi tratado de forma mais ampla que a Convencdo Americana de Direitos Humanos e
encontra amparo legal no art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal?, onde esta previsto
gue ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal

condenatdria. Neste contexto, Nestor TAvora e Rosmar Rodrigues Alencar enfatizam

17 CORREIA, Marcus Orione Gongalves. Teoria Geral do Processo. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p.
54.

18 SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regra: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista
Latino-Americana de Estudos Constitucionais. Sdo Paulo, 2003. p. 610.

¥ MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 17. ed. S&o Paulo: Atlas, 2005. p. 45.

2 BRASIL, Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em maio de
2020.
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que a regra é a liberdade e o aprisionamento, antes de transitar em julgado a sentenca

condenatdria, deve figurar como exceg&o.?

Tal entendimento é firmado pelo Supremo Tribunal Federal, que reconhece
que o estado de inocéncia predomina até o transito em julgado da sentenca final,
mesmo que pendente recurso especial ou extraordinario, visto prisdo cautelar
presume a devida demonstracdo de necessidade. Na mesma perspectiva, com 0
advento da Lei n° 11.719/2008, o legislador revogou o artigo 594 do Cédigo de
Processo Penal que limitava o réu de apelar ao recolhimento em prisdo, violando

assim, a presuncdo de inocéncia.??

O principio da presuncdo de inocéncia é, claramente, um dos principios que
mais sofre mutacfes no campo politico. Com efeito, o Supremo Tribunal Federal
mudou sua orientagdo no julgamento do Habeas Corpus n® 126.292, decidido no dia
17 de fevereiro de 2016, e estabeleceu que a sentenca penal condenatéria
reconhecida em segundo grau de jurisdicdo possibilita a execucdo proviséria da
pena, ndo acarretando em ofensa ao principio da presuncdo de inocéncia, nos termos
da ementa abaixo transcrita:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS.
PRINQiPIO CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA,(CF, ART. 5° LVII). SENTENCA PENAL
CONDENATORIA CONFIRMADA POB TRIBUNAL pE
SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO
PROVISORIA. POSSIBILIDADE. 1. A execugdo provisoria
de acdrdao penal condenatério proferido em grau de apelagéo,
ainda que sujeito a recurso especial ou extraordindrio, ndo
compromete o principio constitucional da presungdo de

inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constitui¢do
Federal. 2. Habeas corpus denegado.?

O relator, ministro Teori Zavascki, sustenta em seu voto que o réu deve ser
considerado inocente até ser esgotado a analise de fatos e provas da causa, ou seja,
no juizo de apelagfo, uma vez que 0s recursos de natureza extraordinario néo

permitem a reanalise dessas matérias. No mesmo sentido foi o posicionamento do

2L TAVORA. Nestor; ALENCAR. Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 9. ed. Salvador:
Juspov, 2014. p. 61.

2 TAVORA. Nestor; ALENCAR. Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 9. ed. Salvador:
Juspov, 2014. p. 61.

2 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n. 126.292, Brasilia, 17 de fevereiro de 2016.
Disponivel em  <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246>
Acesso em abril de 2020
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Ministro Gilmar Mendes, ao afirmar que a presungdo de ndo culpabilidade néo
determina que o acusado seja tratado da mesma forma durante o processo, de
maneira que “conforme se avanga e a culpa vai ficando demonstrada, a lei podera

impor tratamento algo diferenciado”.?*

Por fim, como lembra Luiz Luisi, a culpabilidade do acusado que for autor ou
participe do fato deve ser provada e declarada, afim de que este seja condenado ao
cumprimento da pena. A culpabilidade também se faz presente no momento da
individualizacdo da pena, na qual indicara a condenacéo, a escolha da pena e a sua

quantificacdo.®
Na perspectiva de Alexandra Vilela, compreende-se, em sintese, que:

A presuncdo de inocéncia possui um conteddo minimo susceptivel de se
revelar no facto de proibir que o acusado, uma vez sujeito de ao sacrificio da sua
liberdade pessoal, seja equiparado a um condenado. O mesmo é dizer que a
presuncdo de inocéncia nesta particular acep¢do, pretende evitar uma antecipacao da
pena que s6 tem cabimento apo6s a sentenga de condenacéo transitada em julgado, e
logo a sua liberdade pessoal ndo pode ser retingida com base num rétulo de culpado

que lhe é aposto ao longo do processo, antes da existéncia daquela.

Fernando Capez compreende que o principio da presuncao de inocéncia pode
ser observado em trés momentos: i) na fase da instrugdo processual, como presuncao
legal relativa de ndo culpabilidade, incumbindo ao acusador o 6nus da prova; ii) no
decorrer do processo penal, como pressuposto de tratamento do acusado, sobretudo
no que diz respeito a observancia do cabimento da prisdo processual; iii) no
momento da averiguagdo da prova, valorando-se a favor do acusado quando restar
davida.?”

O tdo fundamental principio da presuncdo de inocéncia encontra-se em

antitese, na primeira fase do tribunal jari, com o principio do in dubio pro societate.

24 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n. 126.292, Brasilia, 17 de fevereiro de 2016.
Disponivel em  <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246>
Acesso em abril de 2020. p. 72.

% LUISI, Luiz. Os principios constitucionais Penais. 2. ed. Sergio Antonio Fabris Editor. Porto Alegre:
2003.

% VILELA. Alexandra. Considerag@es acerca da presuncdo de inocéncia em direito processual penal.
Coimbra, 2000. p. 95.

2 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal, 24. ed. Saraiva, 2017. p. 79.
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Ocorre que, quando restam ddvidas na decisdo de pronincia, 0s acusados sdo
levados a julgamento pelos jurados membros da sociedade. Logo, o interesse social é
prestigiado, vindo assim a desconstituir o principio da presuncdo de inocéncia.

Questiona Walfredo Cunha Campos:

Ora, qual o sentido de ser o do Jari como garantia individual
se, na pratica remetem-se a julgamento pelo Conselho de
Sentenga processos sem prova ou cujo conteddo é débil, em
hip6teses que o préprio juiz togado, de plano, absolveria? E
para dar chance aos jurados de condenar um possivel
inocente? Se assim fosse, que garantia individual estdpida
seria essal Melhor, entdo, que ndo houvesse o JUri: 0 proprio
juiz se incumbiria de absolver de plano o imputado, por
auséncia ou falha dos elementos de convicgdo, sem que o réu
corresse 0 risco de ser condenado pelo 6rgdo criado para
proteger sua liberdade. Protegé-la, cassando-a?28

Diante de tal indagagdo, observa-se a constante vontade de punir da
sociedade, que acarretam em muitas condenagdes injustas no tribunal do jari. Neste
sentido, Paulo Rangel assevera que a ddvida se da pela auséncia de éxito do
Ministério Publico na elaboracdo da denuncia, sob a perspectiva da autoria e
materialidade, ndo sendo razoavel que sua faléncia funcional seja determinada

desfavoravelmente ao acusado.?

3.2 DO PRINCIPIO DO IN DUBIO PRO REO

Desde a Revolugdo Francesa, todo réu se favorece da presuncdo de ndo
culpabilidade, sendo que esta presungdo se respalda no principio processual penal do
in dubio pro reo, que define que a prova ndo definitiva ou inconsistente se conduz

em favor do acusado, demonstra Luiz Alberto Machado.2°

Em se tratando dos principios da presunc¢do de inocéncia e do in dubio pro
reo, Flavio Mirza questiona “Ora, se a duvida favorece o réu, como impor-lhe o dnus

de provar excludentes de ilicitude ou culpabilidade? ”.3* A resposta a tal indagacio é

28 CAMPOS, Walfredo Cunha. Tribunal do Jari: Teoria e Pratica, 4. ed. Atlas, 2015, p. 142.

2 RANGEL, Paulo. Tribunal do Juri- visdo linguistica, historica, social e juridica, 6. ed. Atlas, 2018.
p. 161.

30 MACHADO, Luiz Alberto. A presungdo constitucional de inocéncia. Revista da Faculdade de Direito
UFPR, v. 27, 1992.

31 MIRZA, Flavio. Processo justo: o dnus da prova a luz dos principios da presungdo de inocéncia e
do in dubio pro reo. Revista Eletronica de Direito Processual, v. 5, n. 5, 2010. p. 11.
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dada por Paolo Tonini que salienta que em sede de processo penal, o acusador deve

provar a responsabilidade, eliminando assim, qualquer divida.3?

Alexandra Vilela considera que o principio da presun¢do de inocéncia e o
principio do in dubio pro reo se manifestam em momentos processuais diversos.
Enquanto a presuncéo de ndo culpabilidade se revela no decorrer de todo o processo,
partindo do inquérito até & audiéncia de instrucdo preliminar de julgamento,
prosseguindo-se, por sua vez, até o transito em julgado da sentenga condenatdria, o
in dubio pro reo, que se encontra adormecido desde que foi dada a acusagdo, pode
apresentar-se, no momento do julgamento ao serem apreciadas as provas pelo

magistrado.*

O que os diferencia, basicamente, é que o principio da presuncdo de
inocéncia opera indispensavelmente em qualquer caso, ao passo que o in dubio pro

reo atua quando restarem duvidas, como ultimo recurso.

Portanto, ao entender que nenhuma acusacdo penal se presume provada, tem-

se 0 entendimento da Suprema Corte:

(..) AS ACUSACOES PENAIS NAO SE PRESUMEM
PROVADAS: O ONUS DA PROVA INCUMBE,
EXCLUSIVAMENTE, A QUEM ACUSA. - Nenhuma
acusacdo penal se presume provada. Ndo compete, ao réu,
demonstrar a sua inocéncia. Cabe, ao contrario, ao Ministério
Publico, comprovar, de forma inequivoca, para além de
qualquer davida razoavel, a culpabilidade do acusado. Ja ndo
mais prevalece, em nosso sistema de direito positivo, a regra,
que, em dado momento histérico do processo politico
brasileiro (Estado Novo), criou, para o réu, com a falta de
pudor que caracteriza os regimes autoritarios, a obrigacéo de o
acusado provar a sua prépria inocéncia (Decreto-lei n° 88, de
20/12/37, art. 20, n. 5). Precedentes. — Para o acusado exercer,
em plenitude, a garantia do contraditério, torna-se
indispensavel que o 6rgdo da acusacdo descreva, de modo
preciso, os eclementos estruturais (‘essentialia delicti’) que
compdem o tipo penal, sob pena de se devolver,
ilegitimamente, ao réu, o énus (que sobre ele nédo incide) de
provar que € inocente. — Em matéria de responsabilidade
penal, ndo se registra, no modelo constitucional brasileiro,
qualquer possibilidade de o Judiciario, por simples presuncao

32 TONINI, Paolo. A Prova no Processo Penal Italiano. Tradugdo de Alexandra Martins e Daniela Mroz.
S&o Paulo: Revista do Tribunais, 2002, p.69

33 VILELA, Alexandra. Consideragdes Acerca da Presuncdo de Inocéncia em Direito Processual Penal.
Coimbra: Coimbra, 2000. p. 79.
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ou com fundamento em meras suspeitas, reconhecer a culpa do
réu. Os principios democraticos que informam o sistema
juridico nacional repelem qualquer ato estatal que transgrida o
dogma de que ndo havera culpa penal por presungdo nem
responsabilidade criminal por mera suspeita.®* (HC
88.875/AM, Rel. Min. CELSO DE MELLO).

3.3 O ENTENDIMENTO DE QUE O IN DUBIO PRO
SOCIETATE NAO E UM PRINCIPIO

Retrata Freitas descreve borcados, conhecidos também como axiomas ou
méaximas juridicas, como uma perspectiva sintetizada em uma decisdo, que revela
uma conclusdo que é firmada como uma verdade.®> Neste sentido, Prezzi Santos
argumenta que é costumeiro, no direito brasileiro, verificar a utilizacdo de brocardos
em obras e jurisprudéncias, sem a adequada precaucdo quanto a origem e natureza
juridica de tais expressdes. O in dubio pro reo e, especialmente o in dubio pro
societate sdo constantemente empregados no ambito do direito sem uma devida

avaliacdo devida, o que torna perigosa sua recorrente utilizagdo. 3¢

Segundo o autor, diversos doutrinadores, bem como Pereira, utilizam aspas
na palavra ‘principio’ o que demonstra uma falta de seguranga acerca da natureza
juridica da expressdo. Nesta perspectiva Pitombo destaca que “o tema ¢ o mero
aforismo — ndo um principio de Direito- in dubio pro societate, como eventual
fundamento da decisdo interlocutéria de prondncia, emergente no procedimento

especial de Jari”.%

Leandro da Silva Santos concorda que a utilizagdo do “principio” do in dubio
pro societate ndo é compativel com o Estado democratico de direito, passando

assim, a deturpar as garantias efetivas. O brocardo é um vestigio de um Estado

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°® 101.542/ SP. Relator: Min. Ricardo
Lewandowski, Primeira Turma, 04/05/2010. Disponivel em
<www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoTexto.asp?id=2758881&tipoApp=RTF>. Acesso em maio
de 2020

% FREITAS, Vladimir Passos de. Os poucos conhecidos e lembrados brocardos juridicos. Revista
Consultor  Juridico. Disponivel em  <https://www.conjur.com.br/2013-mar-24/segunda-leitura-
conhecidos-lembrados-brocardos-juridicos>. Acesso em maio de 2020.

% PREZZI SANTOS, Diego. A leitura pés-constitui¢io do brocardo in dubio pro societate: Analise de
precedentes que afastaram sua aplicacdo. Némadas. Revista Critica de Ciencias Sociales y Juridicas,
América Latina, 2012. Disponivel em: < https://www:.diritto.it/a-leitura-pos-constituicao-do-brocardo-
in-dubio-pro-societate-analise-de-precedentes-que-afastaram-sua-aplicacao/>. Acesso em maio de
2020.

S PITOMBO, Sergio. Pronuncia e o in dubio pro societate. Disponivel em
<http://www.sergio.pitombo.nom.br/files/word/in_dubio.doc>. Acesso em maio de 2020.
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autoritario, composto por um tribunal inquisidor. O autor ainda considera que é
necessario haver a certeza, sem lugar para ddvidas ao autorizar um ser humano a
abancar-se nos bancos dos réus. Ndo h& que assegurar que ha interesse social ao

condenar criminalmente um acusado sem uma efetiva base.3®

3.4 A DUVIDA COMO FUNDAMENTO PARA A DECISAO DE
PRONUNCIA

A fungdo, muitas vezes olvidada da prondncia, que é de evitar que um
inocente seja remetido aos perigos de um julgamento popular, baseado muitas vezes
em alguma vinganca social. Cabe ao juiz togado na fase de prondncia evitar o
julgamento popular daquele que ndo deveria suportar a repressdo penal. Assim,
pronincia opera como uma garantia da liberdade. Nos procedimentos comuns, esta
garantia evidencia-se na obrigacéo de fundamentagdo da sentenga e na oportunidade

de recurso a um tribunal revisor.39

Machado aduz que, durante o procedimento especial do jdri, o juiz pode
determinar a absolvigdo sumaria do réu se constatar que o fato inexistiu, que o
acusado ndo foi autor ou participe do delito, que o fato ndo caracterizou infragédo
penal ou se verificada causa de exclusdo do crime ou isen¢do de pena, exceto
inimputabilidade, salvo se essa for a Unica tese defensiva, nos termos do artigo 415
do Codigo de Processo Penal.40

Entretanto, a jurisprudéncia considera que se 0 magistrado tiver dividas
guanto a essas circunstancias que possibilitam a absolvic¢do do réu, deve pronuncia-
lo e encaminhar o acusado ao julgamento pelo tribunal leigo. Para a decisdo de
prondncia, dois elementos séo suficientes: i) provas de existéncia do fato criminoso;

e ii) indicios suficientes de autoria e participa¢do.41

% SANTOS, Leandro as Silva. O tal principio do in dubio pro societate. Migalhas. Disponivel em <
https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1273478,41046-
O-+tal+principio+do+in+dubio+pro+societate>. Acesso em maio de 2020.

% RIBEIRO, Maurides de Melo. A decisdo de pronincia — Um juizo de probabilidade. Revista do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais — IBCCRIM. Disponivel em: <http://ibccrim.org.br/>.
Acesso em maio de 2019.

4 MACHADO, Antdnio Alberto. Curso de processo penal, 6. ed. Atlas, 2014, p. 300.

4 MACHADO, Antdnio Alberto. Curso de processo penal, 6. ed. Atlas, 2014, p. 304.
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Neste ltimo caso, lembra Campos que o Codigo de Processo Penal foi infeliz
ao utilizar “indicios suficientes de autoria” para a pronuncia, gerando um mito, o do

in dubio pro societate. Nas palavras do autor:

[...] no campo puramente juridico e I6gico, nunca o juiz decide
embasado em duvida (s). Ou ele tem certeza de que existem as
condicOes para se remeter o caso a julgamento pelo Juri, ou ele
tem certeza de que tais requisitos ndo se encontram presentes.
Ele néo fica em duvida.*?

Assim sendo, Paulo Rangel assevera que a ddvida se da pela auséncia de
éxito do Ministério Publico na elaboragdo da dendncia, sob a perspectiva da autoria
e materialidade, ndo sendo razoavel que sua faléncia funcional seja determinada
desfavoravelmente ao acusado.*® A luz desta ideia, 0 autor assegura que:

O processo judicial, em si, instaurado, por si sd, ja € um
gravame social para o acusado, que, agora, tem a divida a seu
favor e, se houve divida quando se ofereceu dendncia, o que,
por si s8, ndo poderia autoriza-la, ndo podemos perpetuar essa
divida e querer dissipa-la em plenario, sob pena de essa
duvida autorizar uma condenagdo pelos jurados. Um promotor

bem-falante, convincente em suas palavras, pode condenar um
réu, na davida. Jari é linguagem.*

Evandro Lins e Silva observa que ha um equivoco entre os autores sobre a
decisdo de mandar o indiciado, havendo incertezas, ao tribunal do jari, sem
distinguir se a divida se refere a autoria ou a excludente ou justificativa. Nesta
acepcao, o autor reflete que “quando a divida envolve a autoria ou participagdo no
crime impera o principio do in dubio pro reu; se a ddvida é quanto a qualquer
excludente ou justificativa a solucéo é pro societate ”.*° Sendo assim, observa-se que
a maneira de decidir as duas circunstancias de forma idéntica ndo seria correta e,

também, inconstitucional.

Jorio lembra que o Direito Penal e o Direito Processual Penal estdo pautados
por muitas presun¢des, como nos casos de porte de ilegal de arma e direcdo sob o

efeito de alcool, onde considera-se que o perigo € presumido & sociedade. Assim,

42 CAMPOS, Walfredo Cunha. Tribunal do Jari: Teoria e Pratica, 4. ed. Atlas, 2015, p. 140.

4 RANGEL, Paulo. Tribunal do Juri- visdo linguistica, historica, social e juridica, 6. ed. Atlas, 2018.
p. 161.

“ 1bid., p. 161.

% LINS E SILVA, Evandro. Sentenca de prontncia. Grupo Brasileiro de associagdo internacional de
direito penal. Publicado no Encarte da AIDP no Boletim do IBCCrim, v. 8., n. 100, 2001. Disponivel
em < http://www.aidpbrasil.org.br/artigos/sentenca-de-pronuncia>. Acesso em maio de 2020.
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estas presungdes absolutas ferem os principios do contraditdrio e da ampla defesa, a
partir de uma justificativa de que estaria protegendo a sociedade, em prol do

perigoso “bem comum”

Deste modo, verificam-se diversas condenacBes injustas que ocorrem no
tribunal do juri, onde o réu é condenado pela sua folha de antecedentes penais e até
mesmo pelo seu aspecto de “bandido”. Tais condenagdes, afirma o autor, deveriam
ser averiguadas pelo Ministério Publico, uma vez que cabe ao érgdo o dnus da
prova, posto que havendo ddvidas nos autos do processo quanto a autoria, mesmo
que restar demonstrada a materialidade, deve-se pleitear a absolvigdo do réu, nos

limites do art. 415 do Cédigo de Processo Penal.*’

Na visdo de Aury Lopes Jr., bastante questionavel é o entendimento de que na
fase de pronlncia, 0 magistrado devera dirigir-se pelo in dubio pro societate, que
sequer possui base constitucional. Compreende-se, portanto, que o “interesse da
sociedade” serd levado em conta, de forma que, em caso de duvidas acerca da

responsabilidade penal do réu, este devera ser pronunciado.*®

Sérgio Pitombo expde que se o acusador ndo é capaz de comprovar o fato,
ndo sustentando o onus probandi, decide-se absurdamente ao seu favor, com a
alegacdo que se favorece a sociedade. Nas palavras do autor ’subjacente a assertiva
in dubio pro societate acha-se o vedado procedimento de oficio e a quebra da
denominada presun¢do de inocéncia (arts. 5% inc. LVII e inc. I, da Const. da
Reptiblica) .4

Aduz Aury Lopes Jr. Que, ndo deve ser aceitdvel que os magistrados
compactuem com acusacfes sem fundamentos, fazendo-se valer por um principio

que ndo esta previsto na Constituicdo. Pronunciar o acusado neste caso, remetendo-

4 JORIO. Israel Domingos. In dubio Pobre do Réu. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais. Séo Paulo: 2014

4" RANGEL, Paulo. Tribunal do Jiri- visdo linguistica, historica, social e juridica, 6. ed. Atlas, 2018. p.
161.

% JR, LOPES, Aury. Direito processual penal, 14. Ed. Saraiva, 2017.

4 PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Pronlncia in dubio pro societate. Disponivel em <
http://www.sergio.pitombo.nom.br/artigos.php>. Acesso em maio. 2020.
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lhes ao Tribunal do Jdri, representa um equivoco e gera um grande risco ao

julgamento que sera efetuado a partir da conviccao dos jurados.®

Carlos Bermudes ressalta, ainda, a ndo possibilidade de somente a prova
testemunhal ser utilizada como base para a submissdo de um acusado ao julgamento
pelo Tribunal do Juri. Tal fundamentacdo se da em respeito ao principio da
presuncdo de inocéncia, visto que a prova no direito processual penal, para ser
considerada idbnea, ndo pode ser pautada puramente nos elementos informativos do
inquérito policial. Ha de se verificar, portanto, que a sentenca de prondncia é
somente um juizo prévio, de tal forma que a analise quanto ao mérito compete ao

conselho de sentenca.’

Portanto, o elemento da ddvida ndo deve ser suficiente para submeter um
acusado a julgamento popular, sendo assim, ndo ha outra forma sendo absolver ou
impronunciar o réu, visto que o principio da presun¢do de inocéncia deve ser

aplicado em todo o processo, e ndo relativizado em algumas fases.

3.5 ASPECTOS JURISPRUDENCIAIS DA SENTENCA DE
PRONUNCIA

Os casos a seguir expostos foram coletados através de pesquisas
jurisprudenciais verificados nos sitios eletronicos do Superior Tribunal de Justica e
Supremo Tribunal Federal, nos quais, segundo Lenza, sdo considerados como 6rgdos
de convergéncia e suas decisfes sobrepdem as proferidas pelos 6rgéos inferiores da

justicam comum e especial.*2

No ambito do Supremo Tribunal Federal, em recente decisdo, a Segunda
Turma, ao julgar o Agravo em Recurso Extraordinario n°® 1067392/CE, sob a
relatoria do Ministro Gilmar Mendes, considerou de oficio a ordem para restabelecer

a sentenca de improndncia, assim como reproduz a decisdo:

Decisdo: A Turma, por votacdo undnime, negou seguimento
ao recurso. Prosseguindo no julgamento, por maioria,

% JR, LOPES, Aury. Direito processual penal, 14. Ed. Saraiva, 2017. p. 795.

51 BERMURDES, Carlos. 4 decisdo de promincia e o “in dubio pro societate”. Canal de Ciéncias
Criminais. Disponivel em < https://canalcienciascriminais.com.br/decisao-in-indubio-pro-societate/>.
Acesso em junho de 2020.

52 LENZA, Pedro. Direitos Constitucional Esquematizado, 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
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concedeu, de oficio, a ordem de habeas corpus, para
restabelecer a sentenca de improndncia em relagdo aos
imputados José Reginaldo da Silva Cordeiro e Cleiton
Cavalcante, nada impedindo, nos termos do art. 414, paragrafo
Unico, do CPP, que, enquanto ndo ocorrer a extincdo da
punibilidade, podera ser formulada nova dentncia com relacdo
a esses recorrentes, tudo nos termos do voto do Relator,
vencidos os Ministros Edson Fachin e Carmen Ldcia.
Presidéncia do Ministro Ricardo Lewandowski. (ARE
1067392/CE, Relator(a): Min. Gilmar Mendes, Segunda
Turma, julgado em 26/03/2019). 53

O juizo de primeiro grau compreendeu que, em relacdo aos acusados, ndo
existia qualquer indicio de autorias nos autos, ja que nem as testemunhas os
observaram praticando os atos capazes de comprovarem o homicidio. Em seu voto o

ministro Gilmar Mendes afirmou:

Considerando tal narrativa, percebe-se a ldgica confusa e
equivocada ocasionada pelo suposto “principio in dubio pro
societate”, que, além de ndo encontrar qualquer amparo
constitucional ou legal, acarreta 0 completo desvirtuamento
das premissas racionais de valoragdo da prova. Além de
desenfocar o debate e ndo apresentar base normativa, 0 in
dubio pro societate desvirtua por completo o sistema bifésico
do procedimento do juri brasileiro, esvaziando a funcdo da
decisdo de prontncia.>

Porém, a Corte Maxima ja decidiu, em diversos precedentes, que a aplicacdo
do in dubio pro societate ndo confronta com o principio da presuncdo de inocéncia,
reconhecendo que a decisdo de pronlncia é apenas um juizo de admissibilidade que
visa garantir a constitucionalidade do tribunal do jdri. Neste sentido, seguem

ementas que retratam o entendimento do Supremo Tribunal federal:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. PROCEDIMENTO DOS
CRIMES DA COMPETENCIA DO JURL IDICIUM
ACUSATIONIS. IN DUBIO PRO SOCIETATE. SENTENCA
DE PRONUNCIA. INSTRUCAO PROBATORIA. JUIZO
COMPETENTE PARA JULGAR OS CRIMES DOLOSOS
CONTRA A VIDA. PRESUNCAO DE INOCENCIA.
PRECEDENTES DA SUPREMA CORTE. 1. No
procedimento dos crimes de competéncia do Tribunal do Juri,
a deciséo judicial proferida ao fim da fase de instru¢do deve
estar fundada no exame das provas presentes nos autos. 2. Para

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo em Recurso Extraordinario 1067392/CE. Relator(a):
Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, 26/03/2019. Disponivel em
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5242573>. Acesso em maio de 2020.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo em Recurso Extraordinario 1067392/CE. Relator(a):
Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, 26/03/2019. Disponivel em
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5242573>. Acesso em maio de 2020.
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a prolacdo da sentenga de pronincia, ndo se exige um acervo
probatério capaz de subsidiar um juizo de certeza a respeito da
autoria do crime. Exige-se prova da materialidade do delito,
mas basta, nos termos do artigo 408 do Cddigo de Processo
Penal, que haja indicios de sua autoria. 3. A aplicacdo do
brocardo in dubio pro societate, pautada nesse juizo de
probabilidade da autoria, destina-se, em Ultima andlise, a
preservar a competéncia constitucionalmente reservada ao
Tribunal do Jari. 4. Considerando, portanto, que a sentenca de
pronincia submete a causa ao seu Juiz natural e pressupde,
necessariamente, a valoracdo dos elementos de prova dos
autos, ndo ha como sustentar que o aforismo in dubio pro
societate consubstancie violagéo do principio da presuncéo de
inocéncia. 5. A ofensa que se alega aos artigos 5°, incisos
XXXV e LIV, e 93, inciso IX, da Constituicdo Federal
(principios da inafastabilidade da jurisdi¢do, do devido
processo legal e da motivagdo das decisbes judiciais) se
existisse, seria reflexa ou indireta e, por isso, ndo tem
passagem no recurso extraordinario. 6. A alegacdo de que a
prova testemunhal teria sido cooptada pela assisténcia da
acusacdo esharra na Sdmula n® 279/STF. 7. Recurso
extraordinario a que se nega provimento. (STF; RE 540.999-6;
SP; Primeira Turma; Rel. Min. Menezes Direito; Julg.
22/04/2008; DJE 20/06/2008; Pag. 89)

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. PENAL E
PROCESSUAL PENAL. CRIME DE HOMICIDIO.
DECISAO DE PRONUNCIA. PREVALENCIA DO
PRINCIPIO DO IN DUBIO PRO SOCIETATE . ACORDAO
EM CONFORMIDADE COM A JURISPRUDENCIA
DESTE TRIBUNAL. 1. O principio do in dubio pro societate,
insculpido no art. 413 do Cddigo de Processo Penal, que
disciplina a sentenca de pronlncia, ndo confronta com o
principio da presungdo de inocéncia, maxime em razdo de a
referida decisdo preceder o judicium causae. Precedentes:
ARE 788288 AgR/GO, Rel. Min. Carmen Lucia, Segunda
Turma, DJe 24/2/2014, o RE 540.999/SP, Rel. Min. Menezes
de Direito, Primeira Turma, DJe 20/6/2008, HC 113.156/RJ,
Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJe 29/5/2013. 2.
O acorddo recorrido extraordinariamente assentou: “RESE —
Pronincia — Recurso de defesa — Impossibilidade de
absolvicdo ou impronincia - Indicios de autoria e
materialidade do fato — Negado provimento ao recurso da
defesa.” 3. Agravo regimental DESPROVIDO.

Ja na esfera do Superior Tribunal de Justica, nota-se que existem julgados que
divergem quanto ao entendimento e a aplica¢do do brocardo in dubio pro societate,
contudo em suma maioria, percebe-se que o entendimento esta mais inclinado de
forma a admitir a aplicacdo de tal brocardo, diante disso, segue julgados a titulo de

exemplificagdo quanto ao exposto:

45



CADERNO DE POS-GRADUAGAO: O ERRO DO JUDICIARIO EM MATERIA PENAL

INFORMATIVO 493: In casu, a dendncia foi parcialmente
rejeitada pelo juiz singular quanto a alguns dos denunciados
por crime de roubo circunstanciado e quadrilha, baseando a
rejeicdo no fato de a dendncia ter sido amparada em delagéo
posteriormente tida por viciada, o que caracteriza a fragilidade
das provas e a falta de justa causa. O tribunal a quo, em sede
recursal, determinou o recebimento da dendncia sob o
argumento de que, havendo indicios de autoria e
materialidade, mesmo na ddvida quanto a participacdo dos
corréus deve vigorar o principio in dubio pro societate. A
Turma entendeu que tal principio ndo possui amparo legal,
nem decorre da légica do sistema processual penal brasileiro,
pois a sujei¢do ao juizo penal, por si sO, ja representa um
gravame. Assim, € imperioso que haja razoavel grau de
conviccdo para a submissdo do individuo aos rigores
persecutorios, ndo devendo se iniciar uma agdo penal carente
de justa causa. Nesses termos, a Turma restabeleceu a decisdo
de primeiro grau. Precedentes citados do STF: HC 95.068, DJe
15/5/2009; HC 107.263, DJe 5/9/2011, e HC 90.094, DJe
6/8/2010; do STJ: HC 147.105-SP, DJe 15/3/2010, e HC
84.579-PI, DJe 31/5/2010. HC 175.639-AC, Rel. Min. Maria
Thereza de Assis Moura, julgado em 20/3/2012.5

Neste julgado, notadamente o tribunal reconheceu que o “principio” nao
possui amparo legal, bem como diz que é razoadvel que haja um grau de convicgdo
para a submissdo do individuo aos rigores persecutorios carecendo de justa causa.
Cabe expor que o caso em epigrafe, trata-se de um fato onde o juizo a quo teria
determinado o recebimento da dentincia com base na aplicagdo do “principio” in

dubio pro societate.

O Superior Tribunal de Justica, em uma decisdo de gigante repercussdo
nacional, conhecida como “o caso do indio pataxd”, reconheceu de forma favoravel
a aplicacdo do brocardo in dubio pro societate, e portanto, baseando-se neste, decidiu
levar a diante o suposto crime da primeira fase do procedimento do juri & segunda
fase, com as dividas, a serem dirimidas em sede de plenario do jari. Segue o
informativo n° 0006 do STJ, que explicita o caso em questdo:

INFORMATIVO n° 0006: Levantada questdo de ordem pela
defesa quanto a ordem das sustentagbes orais (RISTJ, arts.
159, § 1° e 160, paragrafos 1° e 4°), a Turma decidiu conceder
primeiro a palavra ao membro do MPF e ao assistente de
acusacdo, visto que o recorrente € o MP do Distrito Federal,

representado pelo Subprocurador-Geral da Republica com
assento na Turma (LOMPU), sustentando como parte e ndo

%5 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Informativo n° 493. 12 a 23 de margo de 2012. Disponivel em
< www.stj.jus.br/docs_internet/informativos/RTF/Inf0493.rtf>. Acesso em maio de 2020.
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fiscal da lei. Quanto ao mérito, superadas as preliminares de
intempestividade, de incidéncia da Sumula n.° 400 do STF, da
auséncia de prequestionamento e da auséncia de configuracdo
do dissidio pretoriano, a Turma entendeu, por maioria, vencido
0 Min. Edson Vidigal, que ndo caberia, no caso, a
desclassificacdo precipitada do crime pela sentenca de
prondncia, fundamentada em ampla valoracdo de prova,
inclusive quanto a vontade dos denunciados, quando
notadamente presente a ddvida quanto ao elemento subjetivo.
A fase da admissibilidade da acusagdo, por ocasido da
prondncia, €é limitada pelo brocardoin dubio pro
societate, devendo a controvérsia quanto a existéncia, no caso,
do preterdolo ou culpa consciente ser dirimida na fase do juizo
da causa pelo Tribunal do Juri. Precedentes citados - do STJ:
REsp 113.367-DF, DJ 29/6/1998, e REsp 50.517-DF, DJ
22/4/1996; - do STF: HC 75.433-3, DJ 13/3/1998, e RTJ
144/856. RESP 192.049-DF, Rel. Min. Felix Fischer, julgado
em 9/2/1999.56

Colaborando com o Ultimo caso exposto, o julgado a seguir exposto, de
relatoria da excelentissima ministra Regina Helena Costa, traz também que o
brocardo do in dubio pro societate deve vigorar, eis que sob sua andlise, a primeira
fase do procedimento do jdri, trata apenas de mero juizo de admissibilidade da

acusacdo, ndo se exigindo certeza da autoria do crime:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. DEFICIENCIA DE FUNDAMENTAGAO.
FALTA DE INDICAGAO DO DISPOSITIVO DE LEI
FEDERAL VIOLADO. SUMULA 284/STF. PRONUNCIA.
INDICIOS DE AUTORIA E MATERIALIDADE. IN DUBIO
PRO SOCIETATE. DECISOES DAS INSTANCIAS
ORDINARIAS DEVIDAMENTE FUNDAMENTADAS.

I - A deficiéncia de fundamentacdo decorrente da falta de
indicacdo do dispositivo de lei federal violado justifica a
aplicacdo, por analogia, do dbice contido na Simula 284 do
Colendo Supremo Tribunal Federal: E inadmissivel o recurso
extraordinario, quando a deficiéncia na sua fundamentagéo ndo
permitir a exata compreensdo da controvérsia.

II- A pronincia é decisdo interlocutéria mista, que julga
admissivel a acusacdo, remetendo o caso a apreciagdo do
Tribunal do Juri.

Encerra, portanto, simples juizo de admissibilidade da
acusacdo, ndo se exigindo a certeza da autoria do crime, mas
apenas a existéncia de indicios suficientes e prova da
materialidade, imperando, nessa fase final da formagdo da
culpa, o brocardo in dubio pro societate.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Informativo n° 0006. 08 a 10 de fevereiro de 1999. Disponivel
em < www.stj.jus.br/docs_internet/informativos/RTF/InfO006.rtf>. Acesso em maio de 2020.
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Il - A decisdo agravada ndo merece reparos, porquanto
proferida em consonancia com a jurisprudéncia desta Corte
Superior.

IV - Agravo Regimental improvido.5”

Ante 0 exposto, nota-se que existe um posicionamento doutrinario no sentido
de ratificar que existe uma infringéncia ao principio da presuncéo de inocéncia ou da
ndo culpabilidade, e em contrapartida, verifica-se uma aplicacdo nos casos concretos
ndo uniformizada. Portanto, a aplicacdo do in dubio pro societate na decisdo de
prondncia ainda hé de ser discutida e quem sabe, finalmente, havera a uniformizagédo
do entendimento de que a aplicacdo do referido brocardo fere a presuncdo de

inocéncia.

4 CONCLUSAO

Como tema central do presente trabalho, faz-se necessario o entendimento de
gue na primeira fase do procedimento, atualmente, os magistrados valem-se de um
brocardo chamado in dubio pro societate, visando um “melhor interesse da
sociedade”, o que significa que, em caso de dlvidas acerca da responsabilidade
penal do réu, este devera ser pronunciado, e portanto levado até a segunda fase do

procedimento, considerada a do julgamento pelos jurados.

Dessa maneira, percebe-se a exagerada utilizacdo do brocado in dubio pro
societate na fase de pronuncia, em detrimento do principio do in dubio pro reo,
sendo que este Gltimo encontra-se em total consonancia com o importante principio
do direito processual penal, que é a presuncdo de inocéncia, e tratou-se de esclarecer
0 porqué do in dubio pro societate ndo ser considerado um principio por grande parte

da doutrina.

Ainda assim, foi feita a anélise de como a jurisprudéncia tem tratado a
situagdo do in dubio pro societate, em casos de dividas, na sentenca da prondncia.

Inclusive, fez-se o estudo das recentes decisdes proferidas pela Suprema Corte,

5" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental em Recurso Especial n° 305.267/ BA.
Relator: Min. Helena Consta, Quinta Turma, 06/05/2014. DJe 12/05/2014. Disponivel em
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25073207/agravo-regimental-no-agravo-em-recurso-
especial-agrg-no-aresp-305267-ba-2013-0078904-0-stj/>. Acesso em maio de 2020.

48


file:///C:/Users/jnasc/Downloads/Camila/
file:///C:/Users/jnasc/Downloads/Camila/

CADERNO DE POS-GRADUAGAO: O ERRO DO JUDICIARIO EM MATERIA PENAL

como por exemplo, o Agravo em Recurso Extraordinario n® 1067392/CE, decidido
sob a relatoria do excelentissimo Ministro Gilmar Mendes, o qual veio este julgado
ser de suma importancia, eis que este julgamento se deu durante a elaboracdo deste

trabalho, mais precisamente no dia 26 de marco de 2019.

O tema apresentado possui uma enorme relevancia deste tema na atual
conjuntura do nosso pais, j& que cada vez mais a sociedade tem procurado uma
“punicdo” a qualquer custo, clamando pela resolugido de problemas através do direito
penal, em busca da relativizagdo de importantes principios como o da presungdo de
inocéncia. Portanto, esquece-se que o direito penal deve ser usado apenas como
ultima ratio, sendo assim, entende-se que o momento é ideal para se voltar a discutir

temas como o abordado neste trabalho.

Assim, considera-se que sociedade deve ser provocada a pensar de forma
critica quanto a justica, e também, deve ser promovida a conscientizacdo de que
existe todo um procedimento devido que o judiciario deve seguir, e que este jamais
pode deixar relativizar-se sob risco de ndo ser imparcial. Portanto, antes de debates
que trazem como escopo a utilizacdo ou ndo do brocado in dubio pro societate, deve-

se vislumbrar, se este estd mesmo visando o melhor interesse da sociedade.

Diante de tais indagacdes, € imprescindivel que todos se conscientizem de
que é muito mais digno e preferivel a justica inocentar um acusado de uma

imputacdo a condena-lo injustamente se este for um inocente.

O tema tratado aqui ainda ha de ser colocado em énfase, motivo o qual
julgado recente que trouxe grande repercussdo, traz esperanca que este seja
reapreciado de forma a buscar a melhor busca pela justica. Em vista dos argumentos
apresentado, compreende-se que ndo héa outra forma sendo absolver ou impronunciar
0 réu, quando se restar duvida quanto a autoria ou materialidade do delito, visto que
0 principio da presuncdo de inocéncia deve ser aplicado em todo o processo, e nao

relativizado em algumas fases.
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O BANCO DE PERFIL GENETICO COMO
FORMA DE DIRIMIR O ERRO DO
JUDICIARIO

Nathan Vinagre Augusto dos Santos?

RESUMO

O presente artigo analisa a questdo da aplicacdo do banco de perfil genético
como uma forma de dirimir a incidéncia de erros do judiciério. Inicialmente, foi
constatada a forma de aplicagio do exame de compatibilidade genética,
demonstrando que os condenados em crimes dolosos violentos ou contra liberdade
sexual possuiriam seu sequencial genético armazenado para futuras investigacoes.
Posteriormente, o presente trabalho frisou o que viria a ser o erro cometido pelo
Poder Judiciario, bem como visou abordar as possiveis corregdes com base na
aplicacdo do registro de perfil genético. Portanto, foi exposto que o estudo do
sequencial genético poderia diminuir os erros reiterados na identificacdo de autoria,
mas a ferramenta, se utilizada de forma errbnea pela autoridade investigadora,
poderia vir a proporcionar novos erros.

Palavras-chave: Banco de Perfil Genético. Erro do Judiciario. Autoria
delitiva.

ABSTRACT

The present article analyzes the issue of the application of the genetic profile
bank as a way to reduce the incidence of judicial errors. Initially, the application of
the genetic compatibility exam was verified, demonstrating that those convicted of
violent crimes or crimes against sexual freedom would have their genetic sequential
stored for future investigations.. Subsequently, the present work emphasized what
would become the error committed by the Judiciary, as well as aimed at approaching
the possible corrections based on the application of the genetic profile registry.
Therefore, it was exposed that the study of genetic sequencing could reduce the
repeated errors in the identification of authorship, but the tool, if misused by the
investigating authority, could lead to new errors.

Keywords: Genetic Profile Bank. Judicial Error. Criminal Authorship.
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A dificuldade em desvendar a veracidade dos fatos envolvendo infragdes
penais mantém-se presente até os dias atuais, face a caréncia de aparatos
investigativos disponivel para a policia judiciaria e o Ministério Publico. O sistema
de investigacdo brasileiro encontra-se, atualmente, defasado e necessita de

atualizagdo para que proporcione uma melhor elucidacéo dos fatos delituosos.

A consequéncia logica da auséncia ou ma-utilizacdo dos mecanismos de
investigagdo seria a impossibilidade de solucionar casos criminais mais complexos, a
qual o infrator buscou, ao maximo, limpar o local do crime para evitar a efetiva
condenacdo. Diante disso, varias pessoas inocentes acabam sendo condenadas por
atos que ndo praticaram, enquanto os verdadeiros infratores esvaem-se do processo

penal.

A modernizacéo e regulamentacdo das mais variadas técnicas de investigagao
torna-se fulcral para a melhor atuacéo do Poder Judiciario, tais como a realizagéo de
um banco de dados, contendo o material genético de infratores condenados. Esse
mecanismo possibilitaria a melhor andlise do caso concreto ao comparar 0 material
genético encontrado no local da infragdo com individuos com histérico manchado
pelas constantes praticas criminais. Dessa forma, a correta utilizacdo do instrumento
citado permitiria embasar uma condenacdo mais acertada, evitando que a persecucdo

penal atingisse pessoa estranha ao fato delituoso.

Entretanto, tal mecanismo de investigacéo é utilizado de maneira mddica no
Brasil, sendo preferivel o reconhecimento pessoal do acusado sem utilizagdo do
banco de perfis genéticos, diferentemente do que ocorre em outros paises, tais quais
os Estados Unidos e a Inglaterra (onde o banco genético de dados é bem difundido).
Para melhor aplicabilidade da questdo, a Lei 12.654/2012, modificada pela Lei
13.969/2019 (Pacote Anticrime), trouxe pardmetros para a aplicagdo do banco de
perfis genéticos, a fim de trazer um instituto largamente utilizado internacionalmente

para o processo penal brasileiro.

Feito essas considerac@es iniciais, surgem diversos questionamentos referente
a aplicacdo do banco de perfis genético, tais quais as suas vantagens e desvantagens

para o processo penal. Nesse sentido, o presente artigo busca tracar pardmetros de
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atuacdo do banco perfis genético dos infratores penalmente condenados, sempre

visando explorar as principais nuances do instituto investigatorio.

Vale frisar que o trabalho em epigrafe enfatizara a questdo da aplicacdo do
referido mecanismo na perspectiva dos erros cometidos pelo Poder Judiciério,
demonstrando se o instituto do banco de perfis genético reduziria ou ndo a incidéncia
de erros nas decisBes judiciais. Diante disso, o artigo cientifico ndo entrard na
questdo da relativizagdo do principio da presuncdo de inocéncia e da vedagdo de
producdo de provas contra si mesmo, questdes essas debatidas por diversos

doutrinadores.

Logo, serd abordado a questdo da efetividade do instituto de investigacdo
com base na aplicacdo qualificada do mesmo, contrapondo-0 a todo instante a

questdo do erro do judiciario nas causas penais.

2 BANCO DE PERFIS GENETICOS DE CONDENADOS POR
CRIME DOLOSO VIOLENTOS OU CONTRA LIBERDADE
SEXUAL

A dificuldade de desvendar o autor de crimes é uma realidade fética bastante
comum na persecucdo penal. A memoria da vitima e das testemunhas hem sempre é
confidvel, dada a alta probabilidade das chamadas falsas percepcdes em momento de
grande tensdo (como ocorre nos casos envolvendo delitos penais). Nessa
perspectiva, existe a necessidade de garantir, de forma mais acertada, a identificacéo

do autor da infracéo penal, a fim de evitar as chamadas puni¢es injustas.

O local do crime sempre apresenta diversos vestigios, mesmo com a tentativa
do infrator de limpar os seus rastros. Objetos como pelos, sangue, suor, unhas etc.
acabam por permanecer na cena do crime, sendo passivel de andlise pelo perito
oficial>. Nesse sentido, o material genético encontrado nos residuos corpéreos

presentes no local da infragdo permitiria reduzir o ndmero de suspeitos,

2 TAVARES, Natalia Lucero Frias; GARRIDO, Rodrigo Grazinoli; SANTORO, Antdnio Eduardo
Ramires. O banco de perfis genéticos e a estigmatizagdo perpétua: uma analise do Art. 9°-A da Lei
7.210/84 a luz da criminologia critica. Revista Juridica, v. 4, n. 45, p. 207-226, 2016. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos
_produtos/bibli_informativo/bibli_inf_2006/Rev-Juridica-UNICURITIBA_n.45.11.pdf.>. Acesso em:
30 jun 2021.
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concentrando a investigacdo criminal em sujeitos limitados, a fim de verificar o real
infrator.

A grande vantagem do referido instituto consiste no tempo para a realizacdo
do exame pericial, tendo em vista que o material genético presente no local da
infracdo permanece intacto por um lapso temporal deveras extenso, permitindo a
identificacdo do sequencial genético mesmo transpassando um periodo considerado
do delito praticado.®

Porém, a mera presenca do sequencial genético ndo é suficiente para
encontrar 0 seu proprietario, sendo necessario a realizacdo de uma lista de perfis
genéticos para que seja efetuada a comparagdo.* Explico, a realizacdo do exame
pericial para desvendar o proprietario de um fio de cabelo, por exemplo, demandaria
comparacao entre 0 DNA encontrado no local com o do suspeito, com intuito de
averiguar as compatibilidades existentes entre os genes. Portanto, a realizacdo de um
estudo clinico dos vestigios corpéreos € ineficaz sem que haja uma efetiva lista

contendo os genes de diversas pessoas.

Diante disso, foi introduzido o banco de perfis genéticos pela Lei
12.654/2012, modificada pelo 13.969/2019 (Pacote Anticrime), sendo considerado
um grande avango na questdo da investigagdo criminal.® O referido instrumento, nos
termos do art. 9-A da Lei de Execugdo Penal, consistiria em um mapeamento
genético obrigatorio dos condenados por crimes violentos ou contra liberdade

sexual, criando-se um ponto de partida na investigacdo da autoria criminal .®

3 COSTA, Isabella Caetano. Banco de perfis genéticos para fins de persecugdo penal. 2020. Trabalho de
Concluséo de Curso. Centro Universitario de Brasilia. Disponivel em:
<https://repositorio.uniceub.br/jspui/bitstream/prefix/14239/1/Isabella%20Costa%2021411060.pdf.>
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perfis genéticos e a obrigatoriedade da lei 12654/2012. Revista Brasileira de Criminalistica, v. 9, n. 2,
p. 75-84, 2020. Disponivel em:
<https://www.researchgate.net/publication/342791669_ESTUDO_SOBRE_IDENTIFICACAO_HUM
ANA_POR_DNA_BANCO_NACIONAL_DE_PERFIS_GENETICOS_E_A_OBRIGATORIEDADE
_DA_LEI_126542012.> Acesso em: 30 jun 2021.

6 BRASIL. Lei 7.210. 11 jul. 1984. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm.> Acesso em: 30 jun 2021.
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A iniciativa permitiria que a autoridade investigadora ja possuisse um
parametro de genes preliminares, comparando-0s com 0s materiais achados no local
do crime. Nesse diapasdo, os condenados em crimes dolosos poderiam ser
rapidamente identificados, dando uma certa celeridade para o processo penal, além
de embasar a eventual persecucdo penal.” Logo, a mera palavra da vitima e da
testemunha, de carater subjetivo e baseado na pura memdria pessoal, passaria a ser
contraposta com o exame de compatibilidade genética, fundamento mais concreto e
objetivo, evitando-se a ocorréncia de memorias falsas no reconhecimento do autor

da infracéo.

Vale lembrar que a Lei de Execucdo Penal prevé a extragdo do material
genético de forma obrigatdria pela mera condenacéo e néo pelo transito em julgado®,
ou seja, basta a efetiva decisdo de primeira instancia para que o acusado em crime
doloso violento ou contra liberdade sexual tenha seu material genético extraido e
depositado no banco de perfis genéticos nacional. Nota-se que ha uma preocupagao
maior em elevar o nimero de perfis contidos no banco nacional, a fim de tornar mais
efetiva a aplicacdo do instituto investigatorio, sendo dispensado o carater da

reincidéncia delitiva.

Ldgico que a questdo do banco de perfil genético ndo resolveria todas as
infragbes penais, muito pelo contréario. O referido instrumento seria incisivo nos
casos em que o infrator condenado por crime doloso de carater violento ou sexual
volte a delinquir, ou seja, o instituto ndo serve para desvendar crimes com autores
desconhecidos.® Desta feita, 0 mecanismo em evidéncia seria mais aplicado nos
casos em que envolvessem homicidas ou estupradores em série do que nas hipdteses

de trafico de drogas, por exemplo.

" COSTA, lIsabella Caetano. Banco de perfis genéticos para fins de persecugdo penal. 2020 Trabalho de
Concluséo de Curso. Centro Universitario de Brasilia. Disponivel em:
<https://repositorio.uniceub.br/jspui/bitstream/prefix/14239/1/Isabella%20Costa%2021411060.pdf.>
Acesso em: 30 jun 2021.

8 BRASIL. Lei 7.210. 11 jul. 1984. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm.> Acesso em: 30 jun 2021.

9 MARION, Dgiulia. Banco de dados de perfis genéticos e sua aplicabilidade na produgéo da prova nos
crimes dolosos contra a vida e contra a dignidade sexual: uma forma de evitar a reincidéncia e
solucionar "cold cases". 2017. Disponivel em:
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Vale reverberar que o referido mecanismo de investigagdo também pode ser
utilizado para verificar se 0 mesmo infrator cometeu crimes em séries, mesmo sem
possuir 0 seu material genético. Nessa ocasido, os vestigios encontrados no local da
primeira infracdo sdo langcados no banco de dados, 0 que permite analisar se uma
mesma pessoa se encontrava em ambas as cenas de crime.? Desta feita, ao capturar
o infrator do primeiro delito, estar-se-ia localizando o suspeito dos demais crimes

com compatibilidade genética nos vestigios.

Para trazer maior concretude na aplicagdo do instrumento investigatério,
tomaremos como base o caso de Lazaro Barbosa, que chamou a atencdo do Brasil
inteiro em face de seu imenso histdrico de estupros e homicidios praticados. O
individuo, enquanto foragido, era suspeito de ter praticado diversos crimes nas
chéacaras localizadas na Regido entre o Distrito Federal e Goias, segundo depoimento
das testemunhas locais. Nessa ocasido, a utilizacdo do banco de perfis genéticos
possibilitaria a resolucdo dos incidentes pela comparacdo genética dos materiais
corp6reos encontrados no local da infragdo, permitindo, assim, verificar a idoneidade
dos depoimentos testemunhas pela correlagdo dos fatos narrados com o exame

pericial.

Assim, casos similares ao que foi presenciado nos dias atuais, com a fuga de
um infrator em série, poderiam ser solucionados de forma mais acertada, excluindo
as davidas restantes. Destarte, o instrumento de investigagdo penal permitiria uma
acdo mais efetiva do Estado em desvendar e punir de forma mais rigorosa 0s
reincidentes em crimes dolosos sexuais ou violentos. O rigor estatal em punir
infratores entraria também na fase investigatoria, pois, caso a pessoa ja tenha sido
condenada anteriormente por um delito de natureza mais grave, ela possuird
desvantagens no procedimento penal, dada a facilidade acentuada de identificacdo

criminal proporcionada pelo banco de perfis genéticos.

2.1 EXTENSAO DA APLICACAO DO BANCO DE PERFIL
GENETICO

0 | EMOS, Cristiane Chaves. A coleta de perfil genético como forma de identificacdo criminal—entre a
légica do controle e a fragilidade processual penal. Monografia. Curso de Direito. Pontificia
Universidade  Catdlica do Rio Grande do Sul, 2014. Disponivel em:
<https://www.pucrs.br/direito/wp-content/uploads/sites/11/2018/09/cristiane_lemos_2014_2.pdf.>
Acesso em: 30 jun 2021.
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O banco de perfil genético, como dito anteriormente, somente teria eficacia
para a resolucdo de delitos praticados por infratores ja condenados por crimes
violentos ou sexuais. Nesse sentido, o indice de apenados condenados no Brasil é
indispensavel para verificar a efetividade do referido instrumento investigatorio.
Portanto, o exame do material genético do local do crime seria indispensavel quando
0 suspeito principal da infracdo for alguém j& condenado anteriormente ou,
simplesmente, para excluir os apenados ja condenados do rol de suspeito, nos casos
de incompatibilidade genética.

Segundo dados divulgados pelo Ministério da Justica e Seguranca Publica,
em maio de 2021, o banco de perfis genéticos apresentou, ao todo, 110.579
amostras, sendo uma expansdo de, aproximadamente, 30 mil amostras se
comparadas com 0 mesmo periodo de 2020. Desmembrando-se os dados, conforme
a persecucdo penal, em maio de 2021, 85.439 amostras referem-se a condenados
criminalmente pela pratica de crimes violentos ou contra liberdade sexual, enquanto
18.152 englobam os vestigios encontrados no local da infracdo, sendo, ao todo,
103.355 amostras de material genéticos (se contarmos a identificacdo criminal e os
residuos decorrentes de decisdes judiciais).!? Logo, se realizarmos uma comparagéo
entre 0s anos de 2014 (periodo de efetivacdo do banco de perfis genéticos) e 0 ano
de 2021, é possivel perceber que houve um aumento de 84 mil amostras, sendo que
os periodos de maior expansao estdo localizados entre os anos de 2019 e 2021, muito

decorrente pela modificagdo dos procedimentos de coletas do material genético.*?

Nessa perspectiva percebe-se que a coleta do material genético se tornou mais
expressiva, principalmente, ap6s as modificagdes apresentadas pelo Pacote
Anticrime, a qual o procedimento de extracdo se tornou obrigatério, sob pena de
incorrer em falta de natureza grave, dentro do estabelecimento prisional. Além disso,
a modificacdo do requisito referente a natureza da infracdo penal, permitindo a

extracdo do perfil genético pela mera condenagéo em crimes dolosos violentos ou

11 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranga Pdblica. X1V Relatério da Rede Integrada de Bancos de
Perfis Genéticos. Maio 2021. Disponivel em: <https://legado.justica.gov.br/sua-seguranca/seguranca-
publica/ribpg/relatorio/xiv-relatorio-da-rede-integrada-de-bancos-de-perfis-geneticos-
ribpg.pdfiview.>. Acesso em: 30 jun 2021.

12 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranga Publica. X1V Relatério da Rede Integrada de Bancos de
Perfis Genéticos. Maio 2021. Disponivel em: <https://legado.justica.gov.br/sua-seguranca/seguranca-
publica/ribpg/relatorio/xiv-relatorio-da-rede-integrada-de-bancos-de-perfis-geneticos-ribpg.pdf/view.>.
Acesso em: 30 jun 2021.
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contra liberdade sexual, expandiu os crimes que possibilitariam a obtengdo do

sequencial genético do condenado, o que viabilizaria a obtengéo de mais amostras.

Notadamente, quanto maior o incremento do instrumento investigatério,
maior seria as ocasides de compatibilidade entre os vestigios no local do crime e o
perfil genético presente no banco de dados. E possivel perceber, consoante dados
divulgados pelo Ministério da Justica e Seguranga Publica, que a taxa de
compatibilidade genética, em 2021, é de 20,20%, sendo proporcionado 3.666
condenagBes, 0 que caracteriza um aumento de, aproximadamente, 4,20% em
comparacdo com o percentual de 2020.1% Dentro do percentual exposto, os crimes de
sexuais sdo 0s que encontra maior taxa de compatibilidade, pois naturalmente séo
crimes que tendem a deixar diversos vestigios, facilitando a analise do caso no banco

de perfis genéticos.

Por Gbvio, as estimativas citadas configuram somente dados apresentados
pelo Ministério da Justica em parceria com o Poder Judiciario, ou seja, ndo é viavel
verificar o grau de adequacdo da ferramenta utilizada. Assim, ndo é possivel tragar
uma analise sobre cada processo em que o banco de perfis genéticos foi utilizado, a
fim de esmiucar as técnicas empregadas nos exames periciais, bem como se houve
acerto ou ndo no quesito condenacdo. Logo, o capitulo em epigrafe buscou, apenas,
realizar uma analise no quesito expansdo do mecanismo de investigacdo, em face da

previsdo legislativa atual.

22 A CADEIA DE CUSTODIA COMO FORMA DE
CREDIBILIZAR O BANCO DE PERFIL GENETICO

O banco de perfil genético foi apresentado, até o presente momento, como
uma forma de solucionar questfes mais complexas por intermédio da realizacdo de
um exame pericial do material genético encontrado no local da infracdo para
embasar a autoria delitiva na persecucao penal. Porém, o referido instrumento torna-

se ineficaz em determinados momentos, dado a atuacdo incorreta da autoridade

13 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranga Publica. X1V Relatério da Rede Integrada de Bancos de
Perfis Genéticos. Maio 2021. Disponivel em: <https://legado.justica.gov.br/sua-seguranca/seguranca-
publica/ribpg/relatorio/xiv-relatorio-da-rede-integrada-de-bancos-de-perfis-geneticos-ribpg.pdf/iview.>
Acesso em: 30 jun 2021.
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investigadora ou pelo proprio acusado que limpou de forma eximia o lugar do

crime.

Diante disso, para falar sobre a producdo da prova efetiva, ndo ha como
deixar de lado o meio pelo qual os vestigios encontrados devam ser preservados.
Logo, a utilizacdo plena do registro de perfis genéticos para a solucdo de infracdes
penais depende veementemente da cadeia de custddia, procedimento pelo qual as
provas na persecucdo penal sdo preservadas.’® Ndo basta a analise do sequencial
genético se o material corpéreo desvendado no local da infragdo ndo for preservado
pela autoridade investigadora. Se a autoridade policial ndo mantiver intocavel o local
da infracdo, o sangue, pelos, etc. podem acabar se perdendo, sendo inviavel a

utilizacdo do banco de perfis genéticos.

A titulo exemplificativo, visualizemos um caso de homicidio doloso, onde a
autoridade policial movimenta os vestigios do crime antes do perito chegar no local
da infracdo. Nessa ocasido, 0s projéteis, contendo digitais, fios de cabelo, contendo o
sequencial genético, podem acabar sendo perdidos pela mera movimentacdo
irregular. Desta feita, a regulamentacdo efetiva da cadeia de custddio no &mbito do
material genética ndo pode ser o mesmo procedimento que o realizado para as
demais infracGes, tendo em vista a necessidade de cuidados especificos para que a
identificac8o do proprietario do sequencial genético encontrado ndo seja realizada de

forma completamente erronea.

A cadeia de custddia deve preservar desde a descoberta do local da infragéo,
tendo a coleta de todo os vestigios encontrados pelo perito oficial, até a efetiva
condenacdo do eventual suspeito, devendo sempre resguardar de forma a ndo

contaminar eventual exame pericial a ser realizado.® Logo, os residuos devem ser

* MARION, Dgiulia. Banco de dados de perfis genéticos e sua aplicabilidade na produgdo da prova
nos crimes dolosos contra a vida e contra a dignidade sexual: uma forma de evitar a reincidéncia

e solucionar *'cold cases". 2017. Disponivel em:
<https://repositorio.unisc.br/jspui/bitstream/11624/1843/1/Dgiulia%20Marion.pdf.>. Acesso em: 30
jun 2021.

15 COSTA, Isabella Caetano. Banco de perfis genéticos para fins de persecucdo penal. 2020. Trabalho
de Conclusdéio de  Curso. Centro  Universitario de  Brasilia.  Disponivel — em:
<https://repositorio.uniceub.br/jspui/bitstream/prefix/14239/1/1sabella%20Costa%2021411060.pdf.>.
Acesso em: 30 jun 2021. Acesso em: 30 jun 2021.

6 MATILDA, Janaina. A cadeia de custddia é condicdo necessaria para a redugdo dos riscos de
condenagdes de inocentes. Revista da Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul, n. 27, p. 17-
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armazenados em condimentos especificos para a sua preservacdo, sendo
indispensdvel o acompanhamento constante do perito especialista em analise
genética para evitar qualquer forma de inutilizacdo da prova encontrada.l” Diante
disso, qualquer movimentacdo a ser realizada no residuo corpéreo deveria vir
acompanhada de parecer favoravel do perito oficial e concedido pelo magistrado,

sob pena de acarretar na eventual contaminagédo da prova.

Vale reverberar que a utilizagéo de técnicas incorretas de armazenamento do
sequencial genético desacreditaria a prova produzida, tornando-a ilicita, nos termos
do art. 157 do CPP, devendo ser desentranhada no processo.'® A incorreta
identificacdo do autor da acdo deve a todo momento ser evitada, o que justificaria o
rigor mais elevado no ambito da pericia sobre o material genético. Desta feita,
gualguer movimentacdo errénea do meio de prova envolvendo residuos corpéreos
incorreria na sua inutilizacdo para o processo penal, a fim de evitar a incidéncia de

condenac@es injustas.

Em suma, todas as técnicas de armazenamento devem ser utilizadas de forma
a impossibilitar davidas quanto a autoria delitiva. Por ébvio, o mero material
genético encontrado no local nédo é suficiente para pressupor ser o autor da infragdo
penal, tendo em vista que é preciso que ela esteja de acordo com os demais meios de
prova apresentados. Uma pessoa pode ter comparecido ao supermercado, por
exemplo, para realizar suas compras no mesmo local onde, dias depois houve um
assassinato, sendo encontrado seu DNA no local da infracdo, o que ndo a torna

autora da infrac&o penal.

3 ERROS DO JUDICIARIO EM CONTRAPOSICAO AO
BANCO DE MATERIAL GENETICO

O Poder Judiciario tem como funcdo a composicdo da lide, em virtude de

interesses conflitivos. Diante disso, 0 magistrado, dentro da persecucdo penal, deve

26, 2020. Disponivel em: <https://revista.defensoria.rs.def.br/defensoria/article/view/269.> Acesso em:
30 jun 2021.

17 BONACCORSO, Norma Sueli. Aspectos técnicos, éticos e juridicos relacionados com a criacéo de
bancos de dados criminais de DNA no Brasil. 2010. Tese de Doutorado. Universidade de S&o Paulo.
Disponivel em: <https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-04102010-141930/en.php.>
Acesso em: 30 jun 2021.

18 BRASIL. Decreto Lei n° 3.689. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm.> Acesso em: 30 jun 2021.
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decidir as questBes inerentes ao processo, desde a autorizagdo para a coleta de
alguma prova até a eventual condenagdo ou absolvicdo do acusado. A
fundamentacédo da decisdo deve ter como base os elementos probatérios presentes no
processo, a fim de solucionar a questdo de forma condizente com os fatos
elucidados, sempre guiado pela méxima prevista nos principios da presuncao de

inocéncia, razoabilidade e proporcionalidade.

Acontece que, devido a diversos fatores inerente ao processo penal, o
magistrado acaba por proferir decisGes insensatas, fundamentadas em falsas
percepgdes que ndo seriam suficientes para respaldar eventual condenacdo ou
absolvigdo do acusado. Essa ocorréncia, infelizmente, é muito comum na persecugdo
penal, incorrendo em decisdes injustas e incapazes de solucionar a lide, o que seria

caracterizado como erro do judiciéario.

Nessa perspectiva, o erro do judiciario consistiria em falsas percep¢des da
realidade fatica ndo somente na sentenca penal (condenatério ou absolutéria), mas
também em todos os atos jurisdicionais (atos tipicos do Poder Judiciario que seria
confeccdo de decisGes para solucionar lide) e judiciais (atos administrativos
praticados pelos integrantes do Poder Judiciario).'® A mera realizacdo de uma pericia
sem o emprego da melhor técnica ja seria suficiente para o enquadramento da
questdo em erro do judiciario, em virtude da possibilidade de induzir a erro o

magistrado no momento de proferir 0 ato decisorio.

Vale ressaltar que o objetivo da persecucdo penal seria a protecdo do bem
juridico tutelado, por intermédio da aplicagdo de san¢des penais ao seu real infrator.
O erro do judiciario, assim, encontra-se presente nas decisbes do magistrado (ndo
somente nelas, mas em todos os atos judiciais e jurisdicionais) que ndo apresentam
respaldo na realidade fatica presente no momento da infracdo, independentemente de
guem seja a parte lesada (a expressdo ndo se refere a parte processual que seriam o

Ministério Publico e o réu, mas sim parte no sentido de interessados, ou seja, da

1 ALMEIDA, Vitor Luis de. A responsabilidade civil do Estado por erro judiciario sob a 6tica do sistema
lus6fono: analise nos ordenamentos juridicos portugués e brasileiro. Revista de Informag&o Legislativa.
Brasilia. a. 49. n. 196. p 259-281. out.-dez. 2012. Disponivel em:
<https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/496627/000967069.pdf?seque.>. Acesso em: 30
jun 2021..
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perspectiva da vitima e do acusado).?® Logo, a perspectiva trazida de erro do
judiciario na decisdo penal deve ser vista tanto do ponto de vista da vitima (que teve
seu direito lesado, buscando uma punicéo efetiva do infrator) quanto do réu (que ndo

praticou nenhuma infracdo, mas acaba por ser injustamente condenado).

Partindo dessa premissa, deve-se investigar 0s motivos inerentes para a
pratica de atos incorretos pelos membros do Poder Judiciério, a fim de, pelo menos,
dirimir a incidéncia dos erros realizados. Existem diversas concepcles para a
ocorréncia de erro do judiciario, como por exemplo, a interpretacdo errénea da lei ou
das provas nos autos, ignorancia do magistrado ao analisar o processo, identificacéo

errada do autor da infracdo com tragos similares ao real infrator, etc.

Porém, o principal erro decorre da caréncia de uma investigacdo mais precisa
e acertada, fundada em parametros objetivos com base na analise das evidéncias
descobertas no local dos crimes, sem se fundamentar unicamente na memoria
subjetiva das testemunhas e da vitima. Desta feita, a insuficiéncia probatéria e as
coletas indevidas de provas configuram os maiores motivos de ocorréncia de erros
do poder judiciario, devendo o processo penal modernizar-se nas técnicas de

investigacdo para torna-las mais precisas.

Diante disso, a aplicacdo do banco de material genético seria uma das formas
de modernizagcdo do sistema de investigacdo, por intermédio da abstracdo do
sequencial genético, sendo realizado uma comparagdo de carater objetiva. Nesse
diapasdo, o presente capitulo buscard esmiucar se o banco de perfil genético
permitiria a reducdo de erros por parte do judiciario ou se a sua aplicacdo préatica

poderia acarretar novos erros.

3.1 ERROS JUDICIARIOS PASSIVEIS DE CORRECAO COM
O BANCO GENETICO

O processo penal como um todo apresenta grande dificuldade no quesito

identificacdo do real autor da infragdo. As principais técnica utilizadas pelos

2 ALMEIDA, Vitor Luis de. A responsabilidade civil do Estado por erro judiciario sob a 6tica do sistema
lus6fono: analise nos ordenamentos juridicos portugués e brasileiro. Revista de Informag&o Legislativa.
Brasilia. a. 49. n. 196. p 259-281. out.-dez. 2012. Disponivel em:
<https://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/496627/000967069.pdf?seque.> Acesso em: 30
jun 2021.
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investigadores no Brasil vem sendo o reconhecimento pessoal ou o “retrato falado”
(realizacdo de um eshoco fotogréfico por intermédio das descrigdes fisicas do autor
da infragdo) realizado pelas vitimas e testemunhas, o que por si sé gera inseguranca
para 0 processo.?r E muito comum, nos dias atuais, nos depararmos com 0s
chamados sdsias, ou seja, pessoas com perfil fisico extremamente similar as
caracteristicas de alguma outra pessoa. Destarte, a identificagdo do autor da infragdo
torna-se cada vez mais dificil, mesmo utilizando-se de auxilios de aparelhos de

cdmeras de seguranca, em face da sua baixo resolucéo.

A mera palavra da vitima e da testemunha, muitas vezes, apresentam falsas
percepcbes do momento fatica, dada a alta volatilidade do estado emocional,
causando as chamadas impressdes erréneas. Nisso, a identificacdo do autor da
infracdo torna-se uma tarefa dificil, tanto é que, na maioria dos casos de
reconhecimento pessoal em juizo, a vitima e as testemunhas indicam pessoas

totalmente diversas, o que descredibiliza a persecucao penal.

Se o processo penal ja encontra dificuldades na descoberta do autor do ato
delituoso quando tem testemunhas e vitimas conhecidas, é inegavel que, nos casos
em que a vitima falece em decorréncia da infragdo e que ndo havia testemunhas no
local, a apuracéo da autoria delitiva torna-se uma missdo quase impossivel para a
autoridade policial e Ministério Pablico. Por consequente, é muito comum, no
Brasil, nos depararmos com casos penais nunca solucionados dada a caréncia

probatdria referente a autoria delitiva.

Partindo-se dessa premissa, 0 banco de perfis genéticos permitiria, por meio
de um exame do local da infracéo, e tendo como base uma lista preliminar contendo
0 material genético de alguns condenados por crimes dolosos violentos ou sexuais,
identificar eventuais compatibilidades nos genomas amostrais. Nessa perspectiva, a
analise do sequencial genético buscaria justamente verificar a autoria delitiva,
visando realizar um rol de suspeitos com base nos genes identificados no lugar do

crime.

2L COSTA, Isabella Caetano. Banco de perfis genéticos para fins de persecugdo penal. 2020. Trabalho de
Concluséo de Curso. Centro Universitario de Brasilia. Disponivel em:
<https://repositorio.uniceub.br/jspui/bitstream/prefix/14239/1/1sabella%20Costa%2021411060.pdf .>
Acesso em: 30 jun 2021. Acesso em: 30 jun 2021.
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O parametro de avaliagdo do sequencial genético encontrado no local da
infracdo apresenta maior objetividade, bem como possui uma probabilidade alta de
acerto no exame efetuado. Vale reverberar que o material genético permanece por
um extenso lapso temporal sem que haja 0 seu perecimento, permitindo a
identificagdo do proprietario do residuo corpéreo.?? Destarte, dificilmente o laudo
pericial, em conjunto com a efetiva cadeia de custodia, incorreria em erro por parte

do perito oficial.

A fim de trazer maior concretude a possibilidade de evitar determinados erros
do judiciario, nos Estados Unidos, onde a ferramenta do banco de perfil genético é
amplamente difundida, o referido instrumento investigatério conseguiu impedir que
Jerry Miller fosse condenado por crime de estupro, demonstrando que o jovem
inocente apenas possuia uma estatura fisica similar ao real delinquente, Robert
Weeks. Na ocasido, o exame pericial do material genético demonstrou a
incompatibilidade nos residuos corpéreos encontrados e o de Jerry Miller, sendo
identificado que, na verdade, o sequencial genético achado na prépria vitima
pertencia a Robert Weeks.?> Em suma, a ferramenta pericial conseguiu
individualizar um estuprador em série, a0 mesmo tempo em que inocentava uma
pessoa que poderia ter tido sua vida arruinada por um erro de identificacdo da

autoria delitiva pela autoridade policial.

Nesse sentido, a identificacdo da autoria delitiva seria facilitada, evitando-se
que sujeitos, sem envolvimento no delito, sejam indiciados na persecugédo penal. A
utilizagdo da ferramenta permitiria a resolucdo principalmente de crimes sexuais, a
qual os vestigios deixados tanto na vitima quanto no local na infracdo sdo mais
evidentes, permitindo, assim, a constatacdo da autoria delitiva de estupros, delito ao
qual é muito dificil desvendar o autor da infracdo pela mera palavra da vitima, dada

a impossibilidade de descricdo exata da feicdo do delinquente. Nisso, a verificagdo

22 MARION, Dgiulia. Banco de dados de perfis genéticos e sua aplicabilidade na producio da prova nos
crimes dolosos contra a vida e contra a dignidade sexual: uma forma de evitar a reincidéncia e
solucionar "cold cases". 2017. Disponivel em:
<https://repositorio.unisc.br/jspui/bitstream/11624/1843/1/Dgiulia%20Marion.pdf.>. Acesso em: 30
jun 2021.

2 MARION, Dgiulia. Banco de dados de perfis genéticos e sua aplicabilidade na produgéo da prova nos
crimes dolosos contra a vida e contra a dignidade sexual: uma forma de evitar a reincidéncia e
solucionar "cold cases". 2017. Disponivel em:
<https://repositorio.unisc.br/jspui/bitstream/11624/1843/1/Dgiulia%20Marion.pdf.> Acesso em: 30 jun
2021.
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do real agressor e estuprador impediria que pessoas inocentes fossem condenadas,

evitando-se de forma demasiada a incidéncia de erro do Poder Judiciario.

Porém, ndo hd como fundamentar a condenagdo criminal unicamente na
compatibilidade genética de um determinado individuo na cena do crime,
principalmente quando nos deparamos com lugares de grande circulagdo.?* Desta
feita, a mera anélise no banco de perfil genético ndo é suficiente para atestar a
autoria delitiva, devendo haver uma harmonia dos elementos probatérios presentes

nos autos, a fim de dirimir as ddvidas existentes.

A titulo exemplificativo podemos observar os bares e restaurantes com
grande quantidade de clientela. Nessa situagdo, existem diversos materiais genéticos
presentes na cena do crime, sendo extremamente dificil separd-los para verificar a
autoria delitiva, utilizando-o0, no maximo, para atestar se 0 suspeito compareceu ao
lugar da infracdo penal. A prova testemunhal e o depoimento da vitima, assim, ainda
se preservam como meios de prova eficazes para demonstrar a materialidade e

autoria delitiva, sendo indispenséveis, quando possivel, as oitivas de ambos.

Portanto, o banco de perfil genético ndo serve para substituir a palavra da
vitima e da testemunha, muito pelo contrario. O referido instrumento deve ser
utilizado como um complemento as demais provas produzidas, simplesmente para
evitar os erros na identificagdo do autor da conduta delitiva, comuns nos casos de
reconhecimento pessoal. Diante disso, é errdneo apontar que a compatibilidade nos
genomas amostrais sdo provas de carater absoluto, sendo plenamente passivel a sua
impugnacao, através da demonstragdo de que o comparecimento ao local da infragdo
se deu antes do momento em que o delito ocorreu, além de outras hipdteses

defensivas como a alegacédo de prova ilicita por quebra da cadeia de custddia, etc.

3.2 A POSSIBILIDADE DE O BANCO DE PERFIS
GENETICOS PROVOCAR NOVOS ERROS

2 LEMOS, Cristiane Chaves. A coleta de perfil genético como forma de identificagdo criminal—entre
a logica do controle e a fragilidade processual penal. Monografia. Curso de Direito. Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, 2014. Disponivel em: <https://www.pucrs.br/direito/wp-
content/uploads/sites/11/2018/09/cristiane_lemos_2014 2.pdf.>. Acesso em: 30 jun 2021.
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Apesar do banco de perfis genético ser um excelente meio de prova de
processo penal, nenhuma prova é infalivel, sendo passivel de ocorrer novos erros
pela sua ma-utilizacdo. O material genético deixado no local da infracdo penal pode
sofrer as chamadas contaminagdes, ou seja, ocorre a mescla de sequenciais genéticos
de duas ou mais pessoas, 0 que impossibilitaria a constatacdo, com exatiddo, do
proprietario daquele DNA.25 Diante disso, nem todos 0s casos de vestigios podem

identificar os proprietarios dos sequenciais genéticos, dificultando a investigacéo.

Vale frisar que a confiabilidade unicamente na prova conferida pelo banco de
perfil genético deve ser afastada do imaginario popular, pois nem sempre é possivel
verificar o autor da acéo delitiva. Como dito anteriormente, a prova baseada no DNA
encontrado no residuo corpdreo apenas demonstra que a pessoa compareceu ao local

da infracdo, mas ndo significa que ela cometeu o delito.

Além disso, muitas vezes podem ocorrer de testemunhas que ndo se
identificaram por certo receio de perseguicao pelo infrator estarem presentes no local
da infracdo, ndo podendo a autoridade investigadora confundi-las com o real autor
do delito. Outras vezes, locais de grande movimentacdo podem apresentar o
sequencial genético de diversas pessoas diferentes, o que ndo significa que uma

delas cometeu o crime.

E muito dificil separar o real autor da conduta e um mero transeunte quando
se esta realizando uma prova de cunho objetivo que serve unicamente para verificar
se ele passou ou nédo pelo local da infragdo. Nisso, o instrumento de verificagdo do
DNA ndo demonstraria quem estaria no lugar especifico e na hora corresponde ao da
infracdo, o que torna a prova baseada no banco de dados imprecisa, necessitando de
complementacdo por outros meios de prova ja difundidos no processo penal, como
depoimento testemunhas, digitais nos objetos utilizados durante o crime, etc.26

% MARION, Dgiulia. Banco de dados de perfis genéticos e sua aplicabilidade na produgdo da prova nos
crimes dolosos contra a vida e contra a dignidade sexual: uma forma de evitar a reincidéncia e

solucionar "cold cases". 2017. Disponivel em:
<https://repositorio.unisc.br/jspui/bitstream/11624/1843/1/Dgiulia%20Marion.pdf.>. Acesso em: 30
jun 2021.

% BRITO, Ana Flavia; PONTES, A. N. Estudo sobre identificagdo humana por dna, banco nacional de
perfis genéticos e a obrigatoriedade da lei 12654/2012. Revista Brasileira de Criminalistica, v. 9, n. 2,
p. 75-84, 2020. Disponivel em:
<https://www.researchgate.net/publication/342791669_ESTUDO_SOBRE_IDENTIFICACAO_HUM
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Nesse diapasdo, a mera prova correspondente ao DNA ndo é suficiente para aferir a
autoria delitiva, muito menos para condenar alguém, devendo ser utilizada mais para
dirimir duvidas e levantar o rol de suspeitos, a fim de evitar novos erros do
judiciério.

O crime que mais apresenta indice de acerto no exame genético seria 0s
crimes sexuais como estupro e estupro de vulnerdvel, pois a presenca do sémen
tornaria mais precisa a analise pelo banco de perfil genético, principalmente pelo
fato de que os autores do referido delito, muitas vezes, praticam ele de forma
continuada ou mesmo de maneira reincidente. Porém, apesar da identificagdo do
sujeito ser mais precisa, isso ndo € suficiente para efetuar uma condenagdo, pois é
possivel que erros de armazenamento da prova colhida acarretem na sua invalidacéo,

como é o caso de erros na cadeia de custodia.

A péssima atuagdo da autoridade policia, utilizando-se de meios inidéneos
para a preservacdo do residuo corpdreo, pode acarreta na perda ou contaminacao do
material genético no exame pericial.27 Ao chegar no local da infracdo, €
indispensavel que o policial responsdvel impeca qualquer tipo de distarbio ou
movimentacdo nos objetos ali presentes, devendo isola-lo. Posteriormente, o perito
deveria colher as provas que ele desvendar, guardando-as em compartimentos

adequados, garantindo a sua preservacao para futuros exames.

A protecdo da prova apresentada é indispensavel para realizagdo do exame
de compatibilidade genética, sob pena do laudo pericial tornar-se inconclusivo ou,
ainda, uma prova ilicita, devendo ser desentranhado do processo penal. Diante disso,

os erros realizados na cadeia de custddia podem descredibilizar a investigagdo

ANA_POR_DNA_BANCO_NACIONAL_DE_PERFIS_GENETICOS_E_A OBRIGATORIEDADE
_DA_LEI_126542012.>. Acesso em: 30 jun 2021.

2" TAVARES, Natélia Lucero Frias; GARRIDO, Rodrigo Grazinoli; SANTORO, Anténio Eduardo
Ramires. O banco de perfis genéticos e a estigmatizacdo perpétua: uma analise do Art. 9°-A da Lei
7.210/84 a luz da criminologia critica. Revista Juridica, v. 4, n. 45, p. 207-226, 2016. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos
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realizada, bem como engendrar novos erros do Poder Judicidrio pela analise

incorreta.28

O exame de DNA, dado a sua precisdo, deve ser precedido de cuidados
extremos no momento de manusear os vestigios encontrados. Imaginemos a situacao
de corrupcdo dentro da unidade policial, fazendo como que este modifique 0s
componentes armazenados nos compartimentos, a fim de induzir a erro o perito
judicial. Essa movimentacgdo ilicita da prova produzida possibilitaria, como efeito
domind, que a persecucédo penal voltasse contra pessoa estranho ao delito praticado,
provocando indmeros erros por parte do Poder Judicidrio. Diante disso, toda
movimentacdo do residuo corporeo deve ser registrada contendo o nome dos
individuos que o manuseou com a indicacdo precisa de qual procedimento foi

realizado.

Em suma, percebe-se que, apesar do exame pericial com base no banco de
perfil genético apresentar indice elevado de acerto e credibilidade, a prova em si ndo
é infalivel, possuindo certos vicios no seu desdobramento.29 Entre 0s mais comuns
listados no presente capitulo, poderiamos citar: o erro no manuseio da prova
encontrada, em virtude dos vicios na cadeia de custddia; a possibilidade de pessoas
inocentes transitarem no local da infragdo; contaminacdo do material genético pela

mistura de genomas nos vestigios encontrados; etc.

Portanto, a fim de evitar novos erros do judiciario, o banco de material
genético ndo pode ser a Unica prova que fundamentaria eventual condenacéo,
devendo ter sempre outros meios de prova no processo para credibiliza-lo. Diante
disso, o reconhecimento genético funcionaria mais como uma complementacéo das
provas descritas nos autos do processo para desvendar o autor de eventual infragdo,
evitando-se que a persecucdo penal se volte contra pessoa estranha ao real

delinquente.

% MATILDA, Janaina. A cadeia de custodia é condigdo necessaria para a redugdo do riscos de
condenagdes de inocentes. Revista da Defensoria Plblica do Estado do Rio Grande do Sul, n. 27, p. 17-
26, 2020. Disponivel em: <https://revista.defensoria.rs.def.br/defensoria/article/view/269.>. Acesso
em: 30 jun 2021.

2 COSTA, Isabella Caetano. Banco de perfis genéticos para fins de persecugdo penal. 2020. Trabalho de
Concluséo de Curso. Centro Universitario de Brasilia. Disponivel em:
<https://repositorio.uniceub.br/jspui/bitstream/prefix/14239/1/1sabella%20Costa%2021411060.pdf.>.
Acesso em: 30 jun 2021. Acesso em: 30 jun 2021.
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4 CONCLUSAO

A perspectiva de crimes nunca solucionados, aos quais ndo era possivel
desvendar o real autor da infragdo, bem como a condenacéo de diversas pessoas por
atos que elas sequer praticaram, demonstra a necessidade de elaborar uma forma
mais objetiva e certa de localizar e identificar a autoria delitiva. Uma das solugdes
encontradas foi justamente a realizagdo de um banco de perfil genético contendo os
genomas dos vestigios localizados no lugar da infracdo e dos acusados condenados
por crimes violentos ou contra liberdade sexual, permitindo verificar se alguém ja

condenado participou de outro delito.

O mecanismo investigatorio de coleta e arquivamento do material genético
poderia facilitar a identificacdo do autor do delito de forma mais acerta, mediando
comparacgdo entre 0s genomas amostrais. Nesse sentido, o erro do judiciario na
constatacdo da autoria delitiva, muitas vezes causado pelo reconhecimento incorreto
realizado pela vitima e testemunhas, o que descredibilizava a persecucdo penal,
poderia ser resolvida pela compatibilidade genética demonstrada pelo exame
pericial. Por conseguinte, a palavra da vitima em contraste com o laudo pericial,
realizado com base na amostra encontrada no local da infracéo e a lista preliminar de
amostras colhidas nos estabelecimentos prisionais, diminuiria a incidéncia de erros
do Poder Judiciario, evitando tanto condenacdes injustas quanto a presenca de

delitos sem a efetiva resolucéo.

Em suma, a funcdo do banco de perfil genético para a identificacdo da autoria
delitiva estd mais relacionada com a questdo de evitar os erros cometidos no
reconhecimento pessoal. A adog¢do da medida serviria tanto para solucionar os erros
cometidos na perspectiva da vitima (ndo condenacgdo do autor real autor da acéo pela
lesdo do bem juridico tutelado) quanto do ponto de vista do réu (possibilita que a

pessoa que ndo tenha envolvimento no delito seja condenada injustamente).

Porém, conforme foi demonstrado no presente artigo, a prova baseada no
banco de perfil genético ndo é absoluta, sendo possivel a contaminacdo do material
genético presente no local da infracdo, em face da miscigenacdo de genomas no
residuo amostral. Além disso, a percepcdo unicamente do sequencial genético em

locais de grande circulagdo ndo é suficiente para relacionar o seu proprietario com o
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autor da infracdo, sendo indispenséavel a presenca de outros elementos investigatorio

para respaldar eventual decisdo condenatoria.

Outro ponto a ser levado em consideracdo seria a necessidade de adocdo de
técnicas de armazenamento mais precisas e rigidas para a protecdo dos vestigios
encontrados, a fim de evitar a ocorréncia de perecimento da amostra ou mesmo a sua
retirada indevida por erro ou mediante ato proposital da autoridade encarregada de
sua fiscalizacfo. Destarte, a cadeia de custddia torna-se um fator indispensavel
quando se fala na pericia envolvendo material genético, com o objetivo de inibir os

casos de distorcdes e erros que podem vir a ocorrer.

Diante disso, o banco de perfil genético ndo é um meio de prova infalivel,
tendo as suas limitagdes, bem como pode conter vicios que o tornem descartaveis. A
fundamentac@o de uma deciséo ndo pode se dar unicamente por este meio de prova,
devendo haver uma harmonizacdo das provas produzidas para que haja a efetiva

condenacao do acusado.

Entretanto, mesmo levando em consideracdo a estatistica envolvendo erro na
andlise do material genético, o exame de identificacdo do sequencial genético
apresenta uma grande taxa de sucesso, justificando a sua elevada confiabilidade. As
eventuais distor¢cbes podem ser corrigidas a medida que a autoridade competente
aperfeicoa o instrumento investigatorio, tentando trazé-lo para o mais proximo

possivel da perfeicdo.
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AUTONOMIA SINDICAL E A LIMITACAO
IMPOSTA PELO ARTIGO 522 DO TEXTO
CONSOLIDADO: A JURISPRUDENCIA SOBRE
O TEMA E O ATIVISMO JUDICIAL PARA
REDUZIR GARANTIAS

Patricia Ferreira Lope Pimentel Telles de Vasconcellos *

RESUMO

O presente artigo pretende apontar a incompatibilidade entre a limitagdo
imposta pelo artigo 522, da CLT, ao nimero de dirigentes sindicais, e 0 texto
constitucional, naquilo que assegura as entidades sindicais autonomia para se
organizarem. Busca, ainda, o texto que se segue, indicar o contexto histérico em que
a limitacdo consolidada foi elaborada, e sua incompatibilidade com os principios que
regem a atividade sindical de acordo com a ordem constitucional inaugurada em
1988. Conclui, analisando o papel da jurisprudéncia, no sentido de reduzir garantias
conferidas pelo legislador ao trabalhador. O método de pesquisa utilizado é o
qualitativo, de revisdo bibliografica. A conclusdo é critica ao entendimento do
Supremo Tribunal Federal, no sentido de que o art. 522, da CLT, foi recepcionado
pela Constituicdo da Republica de 1988.

Palavras-chave: Dirigentes sindicais. Limitagdo. Inconstitucionalidade.

ABSTRACT

The presente article examines de compatibility with the Constitution of the
limitation on the number of union representatives, as referred on art. 522, of CLT. It
points out that the constitutional text assures unios autonomy to organise themselves.
The following text also intends to indicate the hystorical contexto in which the
limitating rule was elaborated, and its incompatibility with the principles that guide
de union activity in Brazil, according to the Constitution of 1988. In conclusion, the
article analyses the role of jurisprudence, that limitates rights assured by legislators
to workers. The reserach method used was qualitative, with the bibliographc review.
The conclusion reached is crytical to the decision o the Brazilian Supreme Court of

! P6s Graduada em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho pela Escola Paulista de Direito. Pds
Graduanda em Direito do Trabalho e Direito Previdenciario no CEUB. Analista Judiciaria do Tribunal
Superior do Trabalho.
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Justice, reafirming the compatibility of art. 522 of CLT with the Constitution of
1988.

Keywords: Union representatives. Limitation. Inconstitucional.

1 INTRODUCAO

A ordem constitucional inaugurada em 1988 trouxe, de forma inédita num
texto constitucional, a garantia de emprego ao dirigente sindical, desde o registro de
sua candidatura, até um ano ap6s o término do seu mandato2. Note-se que a
Constituicdo de 1988 ndo impde qualquer limitagdo ao ndmero de empregados

detentores da estabilidade prevista pelo art. 8°, VI113.

A Carta Magna de 1988 convive, todavia, com a Consolidacdo das Leis
Trabalhistas, norma de 1943, editada em contexto historico distinto, em que vigia

regime da elevada ingeréncia estatal na atuacéo sindical.

Do texto consolidado extraem-se diversas limitagfes a atuacdo das entidades
sindicais, compativeis com o contexto em que foi editada a CLT, e adequadas a

visao de como deveria ser a atuacdo sindical aquela época.

Uma das limitagfes extraidas do texto consolidado € relativa ao nimero de
integrantes da direcdo da entidade sindical. Em seu art. 522, caput4, a CLT estipula
0 numero de trabalhadores que integrardo a dire¢do do sindicato e que, portanto,

serdo detentores da garantia temporaria de emprego prevista pelo seu art. 543, § 3°5.

Datam do inicio da década de 90 as primeiras manifestacbes do Supremo

Tribunal Federal e do Tribunal Superior do Trabalho acerca da compatibilidade do

2 “Art. 8° E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o seguinte: (...) VIII - é vedada a
dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro da candidatura a cargo de direcdo ou
representacdo sindical e, se eleito, ainda que suplente, até um ano apds o final do mandato, salvo se
cometer falta grave nos termos da lei”. BRASIL. [Constitui¢do (1988)]. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10 de maio de 2021.

3 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10 de maio de 2021.

4 BRASIL. Consolidacao das Leis do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 10 de maio de 2021.

5“8 3° - Fica vedada a dispensa do empregado sindicalizado ou associado, a partir do momento do
registro de sua candidatura a cargo de diregdo ou representacéo de entidade sindical ou de associacéo
profissional, até 1 (um) ano ap6s o final do seu mandato, caso seja eleito inclusive como suplente,
salvo se cometer falta grave devidamente apurada nos termos desta Consolidagdo”. BRASIL.
Consolidagédo das Leis do Trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del5452.htm>. Acesso em: 10 de maio de 2021.
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art. 522, caput, da CLT6, com a nova ordem constitucional. Desde essas primeiras
manifestacdes, o Poder Judiciario posicionou-se no sentido de que a limitacdo
prevista pelo dispositivo consolidado foi recepcionada pela Constituicdo de 1988, de
modo que somente gozam da garantia de emprego prevista pelo art. 543, 83°, da

CLT, os dirigentes sindicais ali referidos.

E bem verdade que o Poder Judiciario fixou o entendimento de que os
sindicatos podem, sim, formar diretorias com nimero superior de integrantes, sendo
gue a garantia de emprego somente atingira o nimero de empregados previsto pela
CLT.

Quer parecer que tal interpretacdo esvazia o contetido da norma — autonomia
sindical -, posto que o dirigente sindical que ndo detém garantia de emprego €
dirigente wvulneravel, incapaz de atuar de forma livre, ja que, para tanto,
frequentemente se contrapora aos interesses do seu empregador, na defesa da

categoria que representa.

Tal liberdade se revela em diversas camadas, e envolve a administracdo da
entidade sindical (com a definicdo do nimero de representantes que a categoria

elegera), bem como a propria atuacdo da entidade sindical.

Pode-se afirmar com seguranga tratar-se de um, dentre varios exemplos de
ativismo judicial para reduzir garantias no &mbito do Tribunal Superior do Trabalho
e do Supremo Tribunal Federal. Associada as recentes reformas legais, com destaque
a Lei n°® 13.467/177 (e a supressdo da obrigatoriedade da contribuicdo sindical), o
entendimento objeto de andlise e critica no presente artigo contribui para o
enfraquecimento da j& vulnerdvel atuagdo sindical brasileira, e afasta-se do projeto

de Estado previsto pela Constituicdo Democratica de 1988.

2 APONTAMENTOS SOBRE A GENESE DO ARTIGO 522 DA
CLT — CONTEXTO HISTQRICO - CAMINHO PERCORRIDO
PELOS SINDICATOS ATE A CONSTITUICAO DE 1988

6 «Art, 522. A administragdo do sindicato sera exercida por uma diretoria constituida no maximo de sete e
no minimo de trés membros e de um Conselho Fiscal composto de trés membros, eleitos esses 6rgdos
pela Assembléia Geral”. BRASIL. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 10 de maio de 2021.

7 BRASIL. Lei n° 13.467/2017. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2017/1ei/113467.htm>.Acesso em: 14 de maio de 2021.
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Ensina o professor Jos¢ Carlos Arouca que “o sindicato nasceu naturalmente,
como um fato social, sem necessidade de reconhecimento pelo Estado e pelo
patronato”. Prosseguiu Arouca esclarecendo que, “primeiro, a associacdo de classe
foi proibida e punida fortemente, depois tolerada e s6 bem mais tarde admitida e

legalizada™8.
O Ministro Mauricio Godinho Delgado esclarece que:

A década de 1930 vé instaurar-se no Brasil, como se conhece,
um sistema sindical de estrutura e dindmica autoritarias, sob
direto e minucioso controle politico e administrativo do
Estado, nos moldes corporativistas, embebido no modelo
fascista importado da Italia da época.9

Arouca narra, ainda, que, em cumprimento as promessas da Alianca Liberal
feitas durante a campanha para a Presidéncia da Republica em que foi derrotado nas
urnas por Julio Prestes (havendo, todavia, assumido o poder pela forca das armas),
Getllio Vargas lancou-se ao enfrentamento da “questdo social”. Para tanto, editou o
Decreto n° 19.433/1930, criando o Ministério do Trabalho, Industria e Comércio —
MITC. Prossegue o jurista esclarecendo que o primeiro ocupante do Ministério
recém criado, Lindolfo Collor, adotou a politica de apaziguamento, que propunha

“substituir a luta de classes pela colaboragio de classes™ 11,

Nesse periodo, a questdo social era tratada como uma questdo de policia,
“com numerosas prisoes de trabalhadores, tidos como subversivos e sua expulsdo, ou

do territorio nacional ou da sua localidade de trabalho”, razdo pela qual, o papel

8 AROUCA, José Carlos. Curso Basico de Direito Sindical. S&o Paulo. LTr. 2006. p. 54.

9 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. S&o Paulo. LTr, 62 Edigdo. 2015. p. 60.

10 AROUCA, José Carlos. Organizagdo Sindical no Brasil — Passado — Presente — Futuro (?). Sdo
Paulo Ltr. 22 Edi¢do. 2019. p. 50.

1 “No discurso de posse, Vargas anunciou a criagio do Ministério ‘destinado a superintender a questio
social, o amparo e a defesa do operariado urbano e rural’. A politica adotada por Collor era de
apaziguamento, queria substituir a luta de classes pela colaboragdo de classes, de modo que, como
assinala a historiadora Rosa Maria Barbosa de Aratjo: ‘desconhecendo a luta de classes, o Estado se
sobrepde aos interesses de qualquer setor social e intervém no sistema produtivo, controlando
politicamente a classe operaria a0 mesmo tempo em que institui medidas beneficiarias que sensibilizam
os trabalhadores’, dando ao Ministério do Trabalho o papel de ‘para-choque de conflitos’. Todavia,
Mauricio de Lacerda, jornalista e politico, incansavel defensor dos trabalhadores, denunciava no Diério
de Noticias: ‘A revolugdo anda prendendo o operario. Menos policiamento e mais socialismo nas
medidas do Estado (...);”. In AROUCA, José Carlos. Organizag8o Sindical no Brasil — Passado —
Presente — Futuro (?). Séo Paulo Ltr. 22 Edicéo. 2019. p. 50-51.
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conferido a entidade sindical no periodo era de 6rgéo de colaboragdo com o Estado.

E 0 que se extrai do Decreto n° 19770/31'2, desde sua exposicao de motivos'®.

Ja no art. 1° do Decreto 19770/31, verifica-se claramente a ideia de que a

atuacdo sindical estava visceralmente subordinada a intervencéao do Estado. Veja-se:

Art. 1°Terdo os seus direitos e deveres regulados pelo
presente decreto, podendo defender, perante o Governo da
Republica e por intermedio do Ministerio do Trabalho,
Industria e Commercio, 0s seus interesses de ordem
economica, juridica, hygienica e cultural, todas as classes
patronaes e operarias, que, no territério nacional, exercerem
profissbes identicas, similares ou connexas, e que se
organisarem em sindicatos, independentes entre si, mas
subordinada a sua constitui¢do as seguintes condigGes: e (...)*
(sem grifos no original).

Uma série de condigbes eram estabelecidas para o reconhecimento da
existéncia legal do sindicato que, aquele momento, revelava-se como uma concessao
do Estado15.

Como Arouca conclui com brilho, estava “decretado o fim da luta de
classes”, sendo o objetivo “conciliar o trabalho e o capital, até porque o sindicato era
mesmo um 6rgdo de colaboragdo com o Estado capitalista”. As associa¢des de classe
passaram a ser, de fato, controladas pelo governo, o que representou duro golpe a
autonomia sindicall6.

O mesmo espirito intervencionista manteve-se apds a eleicdo indireta de
Getullio Vargas, e durante o seu segundo tempo, quando governou sob a égide de
uma Constituicdo democratica. A Carta de 1934, e o Decreto n° 24.649/34,
confirmavam o controle estatal sobre a atuacdo sindical. Mantinha-se a necessidade
de autorizacdo do Ministério do Trabalho para a criagdo legal dos sindicatos, e

confirmava-se a imposicdo de prévia aprovacdo dos seus estatutos pelo mesmo

12BRASIL. Decreto ne 19.770/1931. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/antigos/d19770.htm>. Acesso em: 10 de maio de 2021.

13 AROUCA, José Carlos. Organizagdo Sindical no Brasil — Passado — Presente — Futuro (?). Sdo
Paulo Ltr. 22 Edigdo. 2019. p. 51.

14 BRASIL. Decreto n° 19.770/1931. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/antigos/d19770.htm>. Acesso em: 10 de maio de 2021.

15 AROUCA, José Carlos. Organizagdo Sindical no Brasil — Passado — Presente — Futuro (?). Sdo
Paulo Ltr. 22 Edigdo. 2019. p. 51.

16 AROUCA, José Carlos. Organizagdo Sindical no Brasil — Passado — Presente — Futuro (?). Sdo
Paulo Ltr. 22 Edigdo. 2019. p. 52-53.
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orgdo. Proibia-se expressamente a atuacdo politica das entidades, e controlava-se a

administracdo do sindicatol7.

No periodo que se sucedeu, designado por Arouca como terceiro tempo da
Era Vargas, iniciado em 1937, “ndo se cogitou de autonomia e muito menos de
liberdade politica” para os sindicatos. A Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil
de 193718, somou-se a quinta lei sindical brasileira: o0 Decreto-Lei n® 1.402/3919 foi
mais longe, e criou a modalidade de controle da atuagdo sindical pelo Estado como

tutela repressiva20 21.

Em sintese, os sindicatos encontravam-se sob o controle do Ministério do
Trabalho, que gozava de poderes incontrastaveis de criacdo, extingdo, e intervencédo
nos atos de gestdo quotidiana das entidades sindicais22. Sob a égide do Decreto-lei
n° 1.402 de 1939, manteve-se a caracteristica sindical como 6rgdo de colaboragdo
estatal, imposto o0 reconhecimento ministerial para que se pudesse legitimar.
Impunha-se expressamente a entidade sindical a “abstencdo de qualquer propaganda
de doutrina incompativel com as institui¢fes e os interesses da nacao, bem como de

candidaturas a cargos estranhos ao sindicato” (art. 10, a)%3

17 AROUCA, José Carlos. Organizagdo Sindical no Brasil — Passado — Presente — Futuro (?). Sdo Paulo
Ltr. 22 Edigdo. 2019. p. 55.

8 BRASIL. Constituigdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm>. Acesso em: 11 de maio de
2021.

19 BRASIL. Decreto-lei n°® 1402/1939. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del1402.htm >. Acesso em: 10 de maio de 2021.

2 AROUCA, José Carlos. Organizagdo Sindical no Brasil — Passado — Presente — Futuro (?). Sdo Paulo
Ltr. 22 Edigdo. 2019. p. 55.

2 Referindo-se ao Decreto-Lei n° 1.402/39, Arouca narra que a “mais perfeita e completa negagio da
autonomia sindical foi definida pelo autor do Decreto, Oliveira Viana: ‘Com a instituigdo deste registro
(sindical), toda a vida das associacOes profissionais passard a gravitar em torno do Ministério do
Trabalho, IndUstria e Comércio: nele nascerdo, com ele crescerdo; ao lado dele se desenvolverdo; nele
se extinguirdo”. In AROUCA, José Carlos. Organizagdo Sindical no Brasil — Passado — Presente —
Futuro (?). Séo Paulo Ltr. 22 Edigéo. 2019. p. 57.

22 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. S&o Paulo. LTr, 62 Edigdo. 2015. p.
60.

2 AROUCA, José Carlos. Curso Basico de Direito Sindical. Sdo Paulo. LTr. 2006. p. 54

24O professor Arouca esclarece as limitagdes sofridas a autonomia de atuagdo sindical: “Ficava vedada a
interferéncia de pessoas estranhas em sua administragdo ou nos seus servigos, a excegdo dos
empregados e dos delegados do Ministério (art. 14, pardgrafo 1°, a). A gestdo financeira era
rigorosamente controlada pelos tecnocratas ministeriais (arts. 39, 40, 41). E a represséo era ainda mais
forte, com multa, suspenséo e destituicdo de diretores, fechamento das entidades e cassagdo de sua
carta de reconhecimento (art. 43). Era vedada a sindicalizacdo dos servidores publicos (art. 53) e a
filiagdo a organizagdo internacionais (art. 53)”. In AROUCA, José Carlos. Organizagdo Sindical no
Brasil — Passado — Presente — Futuro (?). S&o Paulo Ltr. 22 Edi¢&o. 2019. p. 54.
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E foi nesse ambiente de elevada intervengdo estatal, e precaria autonomia das
entidades sindicais, o Ministro do Trabalho Marcondes Filho instituiu comisséo a
fim de promover a consolidacdo das leis do trabalho, incorporando a Decreto-Lei n°
1.402/39 quase integralmente. E foi nesse ambiente que se deu a elaboragdo do
Titulo V, da Consolidagdo das Leis do Trabalho, que versa a “Organizagdo

Sindical”, ¢ no qual se insere 0 art. 522.

Os autores da Consolidacdo das Leis do Trabalho pensaram a organizagdo
dos sindicatos conforme o modelo que vigia em 1943, moldado pela Constituicdo de

1937, outorgada pelo Estado Novo, a mingua do respaldo popular, portanto®.

Destaque-se que, mesmo ao cabo da chamada Era Vargas (Estado Novo),
apos seu quarto tempo (o chamado Governo Democrético de Vargas), 0 que se viu
foi que o principio da autonomia sindical ndo chegou a ser incorporado na ordem
juridica brasileira. Trata-se de uma das singularidades da chamada democracia
brasileira pds-1945: “mecanismos democraticos formais no plano politico-
institucional e estrutura corporativista centralizadora no plano do mercado de

trabalho”.%

Com o advento do Regime Militar, em 1964, a estrutura corporativista
sindical dispds-se no sentido de sustentar as pretensdes antidemocraticas do novo
governo. As duas Constituicdes editadas no periodo (1967%" e 1969 — EC n° 1%)

conservaram tal estrutura.

Foi a partir de medos da década de 1970, com o despontar do movimento
sindical a que se denominou “novo sindicalismo”, que as ideias de liberdade e
autonomia sindical voltaram a ganhar robustez, sem que, contudo, fosse constatada a

correspondente mudanca efetiva na ordem juridica®®

% AROUCA, José Carlos. Curso Basico de Direito Sindical. Sdo Paulo. LTr. 2006. p. 183.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. 62 Edigdo. Sdo Paulo. LTr. 2015. p.
60.

27 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm >. Acesso em: 10/5/2021.

% BRASIL. Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc_anterior1988/emc01-69.htm >,
Acesso em: 10 de maio de 2021.

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. 62 Edigdo. Sdo Paulo. LTr. 2015. p.
61.
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O chamado novo sindicalismo ndo buscava romper apenas com a pratica
sindical controlada pelo regime militar. Afastava-se, mesmo, da pratica sindical
populista do pré-64, na medida em que se caracterizava pelo enraizamento nos locais
de trabalho, o repldio a estrutura sindical corporativa, e a defesa da liberdade e da

autonomia dos sindicatos30.

Um cenéario favordvel ao longo dos anos 80, quando se verificaram elevados
indices de inflagdo, arrochos salariais impostos pelas politicas econémicas de
sucessivos governos, bem como uma atmosfera politica indicativa da
redemocratizacdo politica, que permitia maior exercicio da liberdade de expressao,
pesou favoravelmente a que diversos seguimentos de classes trabalhadoras se

langassem em lutas coletivas, com reivindicagdes salariais, sociais e politicas31.

Esse foi 0 cendrio para a promulga¢do da Constituicdo democréatica de 1988.

3 APONTAMENTOS SOBRE A ORGANIZACAO SINDICAL
NA ORDEM CONSTITUCIONAL DE 1988

Como mencionado na introducéo deste artigo, a Constituicdo da Republica de
1988 prevé garantia a liberdade de associagdo profissional e sindical, bem como

mecanismos para assegurar a concretizagao de tais garantias.

A liberdade de associacéo sindical é um direito fundamental, decorrente de
outra garantia: a liberdade de associagdo (art. 5° incisos XVII a XXI%). Esta

assegurada no art. 8, caput, e inciso V, da Carta Magna®.

A liberdade sindical nasce do direito & liberdade de reunido e associagdo

pacificas, derivando, portanto, dos direitos humanos de primeira dimenséao

% LADOSKY, Mario Henrique, et ali. O “novo sindicalismo” pela ética dos estudos do trabalho.
Revista Mundos do Trabalho, vol. 6, n. 11, 2014. p. 147-170.

31 LADOSKY, Mario Henrique, et ali. O “novo sindicalismo” pela ética dos estudos do trabalho.
Revista Mundos do Trabalho, vol. 6, n. 11, 2014. p. 147-170.

82 «(..) XVII - é plena a liberdade de associagdo para fins licitos, vedada a de carater paramilitar; (...) XI -
as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade para representar seus
filiados judicial ou extrajudicialmente; (...)”. BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 15 de maio de 2021.

33 ROSSES, José Pedro Oliveira. Plena liberdade sindical da Convengdo n° 87 da OIT contra o
principio da unicidade sindical do art. 8°, 11, da CF/88. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862,
Teresina, ano 19, n. 3838, 3 jan. 2014. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/26319. Acesso em: 15
maio 2021.
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(liberdades). A ideia de ingeréncia do Estado na organizacdo ou formacgdo dos

sindicados se incompatibiliza com a ideia essencial da propria democracia®*.

Quando se fala em principio genérico da liberdade de associacdo, nele se
inserem as questdes relativas a estruturacdo interna das entidades associativas e suas
relagbes com o Estado. Todavia, na histéria do Direito do Trabalho usou-se
decompor o principio geral, de liberdade sindical, em dois: liberdade sindical e

autonomia dos sindicatos.

O principio da autonomia sindical, um dos assecuratérios da existéncia do ser

coletivo obreiro:

sustenta a garantia de autogestdo as organizag@es associativas
e sindicais dos trabalhadores, sem interferéncias empresariais
ou do Estado. Trata ele, portanto, da livre estruturacdo interna
do sindicato, sua livre atuacdo externa, sua sustentacdo
econdmico-financeira e sua desvinculagdo de controles
administrativos estatais ou em face do empregador®.

Quer parecer que o legislador constituinte de 1987/1988 fez clara opgéo por
prestigiar o principio da autonomia sindical, ao inserir no texto constitucional, como
antes mencionado, normas que constituem mecanismos de efetivacdo dessa garantia.
E o que se extrai, por exemplo, do artigo 8°, inciso 11, da CF/88, segundo o qual “a
lei ndo podera exigir autorizacdo do Estado para a fundacao de sindicato, ressalvado
0 registro no d6rgdo competente, vedadas ao Poder Publico a interferéncia e a

intervencao na organizagao sindical” (art. 8°, II, da CF/88).

Godinho Delgado ndo vé margem para debates sobre a melhor inteligéncia do
contetido do comando constitucional de ndo interferéncia ou intervencdo do Estado
na organizacao sindical, consectério do principio da autonomia sindical. Afirma ser
clara a vedagdo a interferéncias politico-administrativas estatais por meio de seu
aparelho administrativo: o Ministério do Trabalho, ou qualquer que seja a
designacdo que receba o 6rgdo dotado das atribuicdes pertinentes (Ministério do
Trabalho, Indastria e Comércio, Ministério do Trabalho e Previdéncia Social,

Ministério do Trabalho e Emprego, ou atualmente, tendo suas atribui¢Ges

3 SIQUEIRA, Carolina Bastos de, e LEITE, Carlos Henrique Bezerra. A liberdade sindical no Brasil e
0 problema da aplicagdo da pluralidade sindical. Revista de Direito do Trabalho, S&o Paulo, n.
146, 2012, p. 267-287.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Direito Coletivo do Trabalho. 62 Edigdo. Sdo Paulo. LTr. 2015. p.
59.
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pulverizadas entre o Ministério da Economia, o Ministério da Cidadania e o

Ministério da Justica e Seguranca Publica)®.
Tal visdo ndo se revela unanime.

A CLT, desde seu texto original, ja previa mecanismos de protecdo ao
exercicio da atividade sindical. Em seu texto original, o artigo 543 ja vedava que,
por motivo de servico, o trabalhador eleito para carga de administracdo sindical eu
representagdo profissional fosse “impedido do exercicio das suas fungdes, nem
transferida sem causa justificada, a juizo do Ministério do Trabalho, Indlstria e
Comérecio, para lugar ou mister que Ihe dificulte ou torne impossivel o desempenho
da comissdo ou do mandato”. O paragrafo 3° do dispositivo impunha sang¢des ao
empregador que despedisse, suspendesse, ou rebaixasse de categoria 0 empregado,
ou lhe reduzisse o salario, para impedi-lo de se associar a sindicato, organizasse

associagdo sindical, ou exercesse os direitos inerentes & condicéo de sindicalizado37.

Em 1967 a norma sofreu a primeira alteracdo, com o Decreto-lei n°® 229. O
paragrafo 3° do artigo 543 passou a, de fato, assegurar o emprego, limitando a

garantia até 90 (noventa) dias ap6s o final do mandato38.

Em 1973 ocorreu nova alteracdo ao texto, com a edi¢do da Lei n°® 5.911, de
1973. A nova norma trouxe, como modificagdo de maior relevancia, a ampliagéo da

garantia de emprego debatida para 1(um) ano ap6s o fim do mandato39, prazo

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sio Paulo. LTr, 182 Edigéo. 2015. p.
1601.

87 «Art, 543. O empregado eleito para carga de administracdo sindical eu representagio profissional n&o
podera, por motivo de servigo, ser impedido do exercicio das suas fun¢fes, nem transferida sem causa
justificada, a juizo do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio, para lugar ou mister que Ihe
dificulte ou torne impossivel o desempenho da comissdo ou do mandato. (...) § 3° O empregador que
despedir, suspender ou rebaixar de categoria o empregado, ou lhe reduzir o salario, para impedir que o
mesmo se associe a sindicato, organize associacdo sindical ou exerca os direitos inerentes a condicéo
de sindicalizado fica sujeito a penalidade prevista na alinea a, do artigo 553, sem prejuizo da reparagéo
a que tiver direito o empregado.” BRASIL. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 10 de maio de 2021.

3 BRASIL. Decreto-Lei n° 229 de 1967. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del0229.htm >. Acesso em: 11 de maio de 2021.

%9 BRASIL. Lei n° 5.911/1973. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/I5991.htm>.
Acesso em: 11 de maio de 2021.
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confirmado pela alteragdo que se sucedeu, a Ultima, imposta pela Lei n® 7.543, de
198640.

O caput do artigo 522 da CLT41 estabelece regras para a gestdo do sindicato,
fixando o nimero méximo de dirigentes que comporao sua diretoria e seu conselho

fiscal.

A Constituicdo da RepuUblica de 1988 inaugurou nova etapa na Histéria
sindical brasileira. Em seu artigo 8°, assegurou a liberdade de associagéo profissional
ou sindical. Como um dos mecanismos para a concretizacdo de tal garantia, a norma
constitucional previu, no inciso VIII do mesmo artigo, a vedagdo de “dispensa do
empregado sindicalizado a partir do registro da candidatura a cargo de direcdo ou
representacdo sindical e, se eleito, ainda que suplente, até um ano apés o final do

mandato, salvo se cometer falta grave nos termos da lei”’42.

A norma constitucional, ao prever tal garantia proviséria no emprego,
somente afastavel no caso de pratica de falta grave pelo obreiro (resolucdo
contratual) apurada por meio de inquérito judicial, limitou significativamente o
poder resilitério do empregador. E o fez, como antes dito, por tratar-se de protecéo
necessaria ao pleno exercicio da garantia constitucional de liberdade sindical

prevista pela cabeca do art. 8°43.

Vale sempre lembrar que a norma constitucional nada refere a respeito de
nameros de trabalhadores que poderdo gozar de tal garantia, até porque, se o fizesse,
incorreria em verdadeira antinomia, considerada a garantia de liberdade sindical e de

associacdo previstas pela Carta Magna.

40 BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 01 de maio de 2021.

4LeArt, 522. A administracdo do sindicato serd exercida por uma diretoria constituida no maximo de sete e
no minimo de trés membros e de um Conselho Fiscal composto de trés membros, eleitos esses 6rgdos
pela Assembléia Geral”. BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 10 de maio de 2021.

42 «Art. 8° E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o seguinte: (...) VIII - é vedada a
dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro da candidatura a cargo de direcdo ou
representacdo sindical e, se eleito, ainda que suplente, até um ano apds o final do mandato, salvo se
cometer falta grave nos termos da lei”. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Disponivel em: BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da RepuUblica Federativa do
Brasil. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso
em: 22 de abr. de 2021.

43 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo. LTr, 18? Edigdo. 2015. p.
162.
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4 APONTAMENTOS SOBRE A LIMITAC}AO~ PREVISTA PELO
ARTIGO 522 DA CLT E A CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988: JURISPRUDENCIA

A Constituicdo de 1988 trouxe, em seu artigo 8°, a previsdo de que atividade
sindical no Brasil sera regida pelo principio da liberdade sindical que, como antes

esclarecido, tem como uma de suas faces a garantia de autonomia sindical**.

Tem-se que, de outra banda a CLT, na cabeca do seu artigo 522, contém
regras que limitam a autonomia sindical, relativas a composicdo da diretoria da

entidade sindical®.

Ja o artigo 543, 8§ 3° da CLT, assegura 0 emprego ao empregado
sindicalizado ou associado, desde o momento “do registro de sua candidatura a cargo
de direcdo ou representacdo de entidade sindical ou de associagdo profissional, até 1
(um) ano apds o final do seu mandato, caso seja eleito inclusive como suplente,
salvo se cometer falta grave devidamente apurada nos termos desta

Consolidagio™®,

A jurisprudéncia brasileira tem adotado, nesses mais de 30 (trinta) anos de
vigéncia da Carta Magna de 1988, interpretacdes restritivas, mesmo em relacdo a

garantia de emprego reconhecida pela Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT.

“ «Art. 8 E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o seguinte: (...) VIII - é vedada a
dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro da candidatura a cargo de diregdo ou
representacdo sindical e, se eleito, ainda que suplente, até um ano ap6és o final do mandato, salvo se
cometer falta grave nos termos da lei”. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Disponivel em: BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da RepuUblica Federativa do
Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso
em: 10 de maio de 2021.

4 «Art. 522. A administragdo do sindicato sera exercida por uma diretoria constituida no maximo de sete
e no minimo de trés membros e de um Conselho Fiscal composto de trés membros, eleitos esses 6rgaos
pela Assembléia Geral. BRASIL. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 10 de maio de 2021.

4 «Art. 543 - O empregado eleito para cargo de administracdo sindical ou representagdo profissional,
inclusive junto a 6rgdo de deliberacéo coletiva, ndo podera ser impedido do exercicio de suas funces,
nem transferido para lugar ou mister que lhe dificulte ou torne impossivel o desempenho das suas
atribuigBes sindicais. (...) § 3° - Fica vedada a dispensa do empregado sindicalizado ou associado, a
partir do momento do registro de sua candidatura a cargo de dire¢do ou representacdo de entidade
sindical ou de associagdo profissional, até 1 (um) ano ap6s o final do seu mandato, caso seja eleito
inclusive como suplente, salvo se cometer falta grave devidamente apurada nos termos desta
Consolidagdo.” BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em: 10 de maio de 2021.

86


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm

CADERNO DE POS-GRADUAGAO: O ERRO DO JUDICIARIO EM MATERIA PENAL

E 0 que se extrai, por exemplo, do entendimento consubstanciado na Stimula
n° 369, V, do TST, segundo o qual é insubsistente a garantia de emprego, caso o
trabalhador registre sua candidatura a cargo de direcdo sindical no curso do aviso

prévio®’.

No ponto, cabe trazer a critica formulada por Mauricio Godinho Delgado, de
gue o entendimento acima desconsidera o fato de que, previamente ao registro das
candidaturas, ocorrem diversas reuniGes e debates acerca da formacdo das chapas
que concorrerdo a direcdo da entidade sindical, com a divulgacdo dos nomes dos
candidatos. Verifica-se, nessas ocasides, a pratica de “dispensas obstativas da

atuagdo sindical, que ficam respaldadas pela interpretagdo restritiva ora exposta”.*

O Poder Judiciario Trabalhista efetuou interpretagdo igualmente restritiva em
relacdo a abrangéncia do termo “dirigente sindical”, excluindo desse universo os
membros do conselho fiscal da entidade. O referido entendimento restou igualmente

consubstanciado na Orientagdo Jurisprudencial n® 365, da SBDI-1, do TST*,

No ensinamento de Grijalbo Coutinho e Hugo Cavalcanti Melo Filho, criticos
do contetido da referida Orientagdo Jurisprudencial, “é o principio da liberdade
sindical que assegura ao membro do Conselho Fiscal e ao Delegado estabilidade do
emprego para que possa exercer as suas relevantes funcdes sem qualquer tipo de

ingeréncia patronal™®.

Quanto a compatibilidade do caput do art. 522, da CLT com o texto da

Constituicdo de 1988, data de 27/9/2002 a inser¢do da redagdo original da

47y - O registro da candidatura do empregado a cargo de dirigente sindical durante o periodo de aviso
prévio, ainda que indenizado, ndo lhe assegura a estabilidade, visto que inaplicavel a regra do § 3° do
art. 543 da Consolidagdo das Leis do Trabalho.” BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. SGUmula n°
369, V. Disponivel em: <
https://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_351_400.htmI#SUM-369
>.Acesso em: 10 de maio de 2021.

48 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo. LTr, 182 Edig&o. 2015. p.
1613.

4 «0J-SDI1-365 ESTABILIDADE PROVISORIA. MEMBRO DE CONSELHO FISCAL DE
SINDICATO. INEXISTENCIA (DJ 20, 21 E 23.05.2008) - | Membro de conselho fiscal de sindicato
ndo tem direito a estabilidade prevista nos arts. 543, § 3°, da CLT e 8° VIII, da CF/1988, porquanto
ndo representa ou atua na defesa de direitos da categoria respectiva, tendo sua competéncia limitada a
fiscalizagdo da gestdo financeira do sindicato (art. 522, § 2°0 da CLT)”. Disponivel em: <
https://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/OJ_SDI_1/n_s1_361.htm >. Acesso em: 10 de maio de 2021.

%0 COUTINHO, Grijalbo Fernantes, e FILHO, Hugo Cavalcante Melo. O Ativismo Judicial do TST
como fator de flexibilizagéo do Direito do Trabalho no Brasil. O Mundo do Trabalho — Volume | -
Leituras criticas da Jurisprudéncia do TST: em defesa do Direito do Trabalho. S&o Paulo. Ltr. 2009. p.
143.
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Orientagdo Jurisprudencial n® 266, da Subsecdo Especializada em Dissidios
Individuais | — SBDI-1, do TST, na qual se consubstancia o entendimento de que a
limitacdo ao numero de dirigentes sindicais contida no art. 522 da CLT foi

recepcionada pela Constituicdo da Republica de 19885

Referida OJ foi posteriormente convertida no Enunciado n® 396 da Simula do

Tribunal Superior do Trabalho, com igual redagdo®.

Ou seja, ha praticamente 20 (vinte) anos a jurisprudéncia da mais alta Corte
Trabalhista do Brasil consolidou-se no sentido de que a limitacdo imposta pelo art.

522, caput, da CLT, foi recepcionada pela Constituicdo de 1988.

De outra banda, datam da década de 90 os primeiros julgados do STF
afirmando a recepcéo, pela ordem constitucional de 1988, do art. 522, caput, da
CLT.

Fixou-se o entendimento de que a limitacdo imposta pela cabeca do art. 522,
da CLT foi recepcionado pela Constituicdo de 1988, e de que, todavia, a restricao se
refere, tdo somente, aos dirigentes sindicais que gozam de garantia proviséria de
emprego. E facultado & entidade sindical, portanto, constituir diretoria com nimero
de integrantes superior aquele referido pela CLT, mas somente aqueles terdo

garantia provisoria de emprego.

O debate aparentemente superado foi retomado no dmbito do STF em 2020,
em raz&o a propositura da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
276, em que figura como Requerente a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores
em Estabelecimentos de Ensino — CONTEE. No julgamento da citada ADPF, de
relatoria da Ministra Carmem Lucia, o Plendrio do Excelso Pretério decidiu, uma

51 «QJ-SDI1-266 ESTABILIDADE. DIRIGENTE SINDICAL. LIMITACAO. ART. 522 DA CLT
(cancelada em decorréncia da sua conversdao na Sumula n° 369) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e
25.04.2005 O art. 522 da CLT, que limita a sete 0 nimero de dirigentes sindicais, foi recepcionado pela
Constituicdo Federal de 1988. BRASIL. Orientacdo Jurisprudencial n® 266 da SBDI-1, do TST”.
Disponivel em: < https://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/OJ_SDI_1/n_s1_261.htm >. Acesso em: 10 de
maio de 2021.

2 SUMULA N° 369: DIRIGENTE SINDICAL. ESTABILIDADE PROVISORIA (...) Il - O art. 522 da
CLT foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988. Fica limitada, assim, a estabilidade a que
alude o art. 543, § 3.% da CLT a sete dirigentes sindicais e igual nimero de suplentes”. BRASIL.
Tribunal Superior do Trabalho. Samula n° 369, V. Disponivel em:
<https://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_351_400.htmI#SUM-369
>. Acesso em: 10 de maio de 2021.
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vez mais, que a limitacdo imposta pelo art. 522, caput, da CLT foi recepcionado pela
Constitui¢do de 1988.

Da ementa do julgado extrai-se seu principal fundamento, qual seja o de que
a liberdade sindical prevista pela Constituicdo ndo ostenta carater absoluto, e que a
limitagdo do numero de dirigentes sindicais detentores de estabilidade no emprego
“ndo esvazia aquela liberdade, que se preserva para cumprir a finalidade de
autonomia da entidade sindical, ndo para criar situacfes de estabilidade genérica e
ilimitada sem se conciliar com a razoabilidade e a finalidade da norma constitucional

garantidora do direito”53.

Impde-se tecer algumas notas sobre a jurisprudéncia acerca do tema, e do seu

papel para a concretizacdo dos direitos, sob a égide do Neoconstitucionalismo.

Superando o jusnaturalismo e o positivismo juridicos, encaixa-se 0 novo
constitucionalismo tedrico, atual paradigma do direito, erigido sob teoria juridica
qgue tem a Constituicdo como pedra angular, e propugna “o compromisso de
interpretar e aplicar as normas juridicas, sempre sob a lente dos principios dos

principios constitucionais e dos direitos fundamentais”54.

A atuacdo do exegeta do direito deve pautar-se numa técnica juridica firmada

pela subordinagdo aos principios do Estado Democratico de Direito, sendo a postura

S “EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. ART. 522
DA CONSOLIDACAQ DAS LEIS DO TRABALHO. INC. I DA SUMULA N. 369 DO TRIBUNAL
SUPERIOR DO TRABALHO. DEFINICAO DE NUMERO MAXIMO DE DIRIGENTES
SINDICATOS COM ESTABILIDADE NO EMPREGO. RECEPCAO DO ART. 522 DA
CONSOLIDAGCAO DAS LEIS DO TRABALHO. PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL.
AUSENCIA DE ESVAZIAMENTO DO NUCLEO DA LIBERDADE SINDICAL PELA NORMA
LEGAL E PELO ENUNCIADO. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL IMPROCEDENTE. 1. A liberdade sindical tem previsdo constitucional, mas ndo se
dota de caréter absoluto. A previsdo legal de nimero méaximo de dirigentes sindicais dotados de
estabilidade de emprego ndo esvazia aquela liberdade, que se preserva para cumprir a finalidade de
autonomia da entidade sindical, ndo para criar situacdes de estabilidade genérica e ilimitada sem se
conciliar com a razoabilidade e a finalidade da norma constitucional garantidora do direito. 2.
Recepcdo da norma legal acolhida em precedentes do Supremo Tribunal Federal. Simula que expressa
0 que a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal ndo contraria a Constituicdo da Republica. 3. Arguicao
de descumprimento de preceito fundamental improcedente.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 276/DF. Disponivel em: <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=752834382 >. Acesso em de 10
de maio de 2021.

54 BRANCO, Ana Paula Tauceda. O Ativismo Judiciario Negativo investigado em Simulas editadas pelo
Tribunal Superior do Trabalho. In O Mundo do Trabalho — Volume | - Leituras criticas da
Jurisprudéncia do TST: em defesa do Direito do Trabalho. Sdo Paulo. Ltr. 2009. p. 46.
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a ser adotada aquela de cooperacdo para a concretizacdo dos direitos de liberdades,

bem como dos direitos sociais. O compromisso € efetivar a Constitui¢do55.

Sob a égide do neoconstitucionalismo, principios juridicos tornaram-se
normas, 0 que ampliou a discricionariedade do interprete do Direito, a despeito dos
limites estabelecidos pelos principios constitucionais, o “fio condutor da nova
hermenéutica, eis que constituem valores exegéticos adotados pela sociedade e
voltados para a devida compreensdo e aplicagdo das demais normas constitucionais e
infraconstitucionais”. O texto constitucional ndo ¢ apenas uma carta de intengdes, ou
tampouco se caracteriza como norma juridica meramente programatica, de qualidade
superior. Suas regras sdo dotadas de plena eficacia e sua principal finalidade € a
realizagdo dos direitos fundamentais, “em especial, daqueles de indole social, cuja
efetivacdo exige uma coparticipacdo ainda mais intensa do Poder Pudblico na
dimensdo de suas trés fungdes estatais precipuas: legislativa, executiva e judiciaria”
56.

Em lapidar ensinamento, Ana Paula Tauceda Branco define que o papel do
Direito Contemporéaneo € realizar o projeto juridico-politico-estatal de pais buscado

pela sociedade a partir da promulgacdo da Constituicdo de 198857.

Nessa busca, cunhou-se a expressao ativismo judicial que, na diccdo de Luis
Roberto Barroso:

€ uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance.
Normalmente ele se instala em situacGes de retracdo do Poder
Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e
a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam
atendidas de maneira efetiva.

O conceito estd associado a ideia de uma participacdo mais
intensa do Poder Judiciario na concretizacdo de valores e fins
constitucionais, (...)%.

55 BRANCO, Ana Paula Tauceda. O Ativismo Judiciario Negativo investigado em Stimulas editadas pelo
Tribunal Superior do Trabalho. In O Mundo do Trabalho — Volume | - Leituras criticas da
Jurisprudéncia do TST: em defesa do Direito do Trabalho. S&o Paulo. Ltr. 2009. p. 47.

56 BRANCO, Ana Paula Tauceda. O Ativismo Judiciario Negativo investigado em Sumulas editadas pelo
Tribunal Superior do Trabalho. In O Mundo do Trabalho — Volume | - Leituras criticas da
Jurisprudéncia do TST: em defesa do Direito do Trabalho. S&o Paulo. Ltr. 2009. p. 47.

57 BRANCO, Ana Paula Tauceda. O Ativismo Judiciario Negativo investigado em Stimulas editadas pelo
Tribunal Superior do Trabalho. In O Mundo do Trabalho — Volume | - Leituras criticas da
Jurisprudéncia do TST: em defesa do Direito do Trabalho. S&o Paulo. Ltr. 2009. p. 47.
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O ativismo judicial tem uma face, de busca pela concretizagdo das garantias
constitucionais. H4, contudo, a outra face do ativismo judicial: aquela da atuagdo

judicial que vem para suprimir ou reduzir garantias.

Vale destacar o protagonismo social e politico exercido pelo Poder Judiciario
nos dias atuais, pano de fundo para a atuacdo interpretativa da Justica do Trabalho, e,
em especial, de seu 6rgdo de clpula. O ativismo judicial engendrado por esse
protagonismo é ferramenta para a flexibilizacdo do Direito do Trabalho, raciocinio

aplicavel a questdo juridica especifica ora debatida®.

Segundo alertam Grijalbo Coutinho e Hugo Cavalcante Melo Filho, o
desenho institucional do TST parece propiciar a pratica do ativismo judicial,
“traduzido na producdo de Stimulas e Orientagdes Jurisprudenciais que, muitas
vezes, extrapolam o texto legal e criam normas juridicas autbnomas e abstratas,
inovando no ordenamento juridico nacional e invadindo, com esse seu agir, a esfera

politica reservada ao Poder Legislativo”®.

E o que se pode seguramente afirmar em relacdo a Simula 369, 11, do TST,
gue consubstancia restricdo a uma garantia assegurada constitucionalmente, sem que

tal restri¢do conste de sua concepcgéo constitucional.

E bem verdade que, na hipGtese, trata-se de interpretagdo acerca da
compatibilidade (recepcdo) de uma norma infraconstitucional com a ordem

constitucional inaugurada em 1988, e ndo apenas a interpretacéo sobre uma norma.

Mas o raciocinio se aplica a questdo posta, na medida em que a limitagdo
incidente sobre o ndmero de dirigentes sindicais dotados de estabilidade provisoria
no emprego esvazia a garantia de liberdade sindical e de associac&o prevista pelo art.

8°, caput, da Constituicdo da Republica.

58 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacéo, Ativismo Judicial, e Legitimidade Democrética. Disponivel
em: <II (direitofranca.br)>. Acesso em: 8 de maio de 2021.

% COUTINHO, Grijalbo Fernantes, e FILHO, Hugo Cavalcante Melo. O Ativismo Judicial do TST
como fator de flexibilizag&o do Direito do Trabalho no Brasil. In O Mundo do Trabalho — VVolume |
- Leituras criticas da Jurisprudéncia do TST: em defesa do Direito do Trabalho. Sao Paulo. Ltr. 2009.
p. 128.

% COUTINHO, Grijalbo Fernantes, e FILHO, Hugo Cavalcante Melo. O Ativismo Judicial do TST
como fator de flexibilizagdo do Direito do Trabalho no Brasil. In O Mundo do Trabalho — VVolume |
- Leituras criticas da Jurisprudéncia do TST: em defesa do Direito do Trabalho. Sdo Paulo. Ltr. 2009.
p. 130.

91


https://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf

CADERNO DE POS-GRADUAGAO: O ERRO DO JUDICIARIO EM MATERIA PENAL

Ora, do texto constitucional de 1988 extrai-se a garantia de autonomia
sindical, face do principio da liberdade sindical também presente naquele diploma de
inspiracdo democratica. De igual sorte, extrai-se expressamente do texto
constitucional a garantia de emprego ao trabalhador dirigente sindical, desde o
registro de sua candidatura, até um ano apés a conclusdo de seu mandato, a nao ser

pela préatica de falta grave, apurada nos termos da lei.

A evidéncia, do texto constitucional podem ser extraidos ndo apenas
principios, mas normas especificas, densas, assecuratérias de emprego ao dirigente

sindical.

Tais normas consubstanciam 0s mecanismos previstos pelo legislador
constituinte de 1987/1988 para garantir o pleno exercicio do direito a atuacdo
sindical livre, desvinculada do drgdo estatal, e exclusivamente comprometida com os
interesses das categorias representadas, e com a melhoria da condi¢do social de

trabalhadores urbanos e rurais (art. 8°, caput, da CF/88).

Os dirigentes, em especial os representantes da classe operaria, necessitam
protecdo contra atos de repressdo, ou antissindicais, a fim de que atuem sem temor
de retaliacGes, na defesa dos interesses e direitos da categoria profissional e dos seus
integrantes. O reconhecimento do direito & estabilidade do dirigente sindical é a
maior protegdo, a principal garantia de que goza o dirigente sindical para atuar

livremente®?,

Tais normas amparam-se nos fundamentos do Estado Democratico de Direito
previstos pelo art. 1° da Constituicdo da Republica, com destaque a cidadania, a
dignidade da pessoa humana, e aos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.
Tais normas inspiram-se nos objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil, de construir uma sociedade livre, justa e solidaria, erradicar a pobreza e a

marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais®?

Destaque-se, todavia, que, ao defender tese oposta aquela fixada pela

jurisprudéncia dominante, ndo se defende o abuso de direito. Ndo se sustenta o

52 NASCIMENTO. Amauri Mascaro do Nascimento. Compéndio de Direto Sindical. Sdo Paulo. LTr, 8
Edigao. 2015. p. 179.

52BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10 de maio de 2021.
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direito a “estabilidade genérica e ilimitada sem se conciliar com a razoabilidade ¢ a
finalidade da norma constitucional garantidora do direito”63. Defende-se, tdo
somente, a incompatibilidade com o texto constitucional de um dispositivo legal
restritivo de uma garantia prevista pela constituicdo de 1988. Os abusos sdo
repudiados pelo ordenamento juridico, e atraem a acdo do Poder Judiciario. A
estabilidade provisoria no emprego de que fala o art. 8°, VIII, da CF/88, somente ¢
devida ao efetivo dirigente sindical. Caracterizada a fraude, a luz do art. 9% da CLT,

a garantia de emprego ndo devera subsistir.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Em conclusdo ao exposto, sustenta-se que a previsdo contida no artigo 522,
caput, da CLT, ndo estd conforme a ordem constitucional inaugurada pela Carta
Magna de 1988. Incumbiria, assim, ao Poder Judiciario, declarar que a norma
infraconstitucional ndo fora recepcionada pela Constituicdo de 1988, e conferir aos
sindicatos a liberdade homenageada pela Constituicdo. De forma especifica, caberia
ao Poder Judiciario assegurar a estabilidade no emprego a tantos dirigentes sindicais
guantos forem eleitos pelo sindicato, e ndo apenas aquele nimero previsto pelo art.
522.

Verifica-se na conduta do Poder Judiciario evidente ativismo judicial no

sentido de reduzir garantias. Trata-se de mais um exemplo, dentre varios.

8“EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. ART. 522
DA CONSOLIDAGAO DAS LEIS DO TRABALHO. INC. Il DA SUMULA N. 369 DO TRIBUNAL
SUPERIOR DO TRABALHO. DEFINICAO DE NUMERO MAXIMO DE DIRIGENTES
SINDICATOS COM ESTABILIDADE NO EMPREGO. RECEPGCAO DO ART. 522 DA
CONSOLIDAGCAO DAS LEIS DO TRABALHO. PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL.
AUSENCIA DE ESVAZIAMENTO DO NUCLEO DA LIBERDADE SINDICAL PELA NORMA
LEGAL E PELO ENUNCIADO. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL IMPROCEDENTE. 1. A liberdade sindical tem previsdo constitucional, mas ndo se
dota de carater absoluto. A previsdo legal de nimero maximo de dirigentes sindicais dotados de
estabilidade de emprego ndo esvazia aquela liberdade, que se preserva para cumprir a finalidade de
autonomia da entidade sindical, ndo para criar situacGes de estabilidade genérica e ilimitada sem se
conciliar com a razoabilidade e a finalidade da norma constitucional garantidora do direito. 2.
Recepcao da norma legal acolhida em precedentes do Supremo Tribunal Federal. SUmula que expressa
0 que a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal ndo contraria a Constituigdo da Republica. 3. Arguicdo
de descumprimento de preceito fundamental improcedente”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 276/DF. Disponivel em: <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=752834382 >. Acesso em de 10
de maio de 2021.
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Vale, no topico, trazer observacdo de Ricardo Lourengo Filho e Cristiano
Paixdo, para quem o STF vem “praticando ativismo judicial da destrui¢do”, que

ataca os direitos sociais, um dos nlcleos da Constituicio de 1988%,

Os juristas apontam que, nessa direcdo, a atuacdo do Supremo Tribunal

Federal se revela em trés etapas.

A primeira delas se refere a atuacdo tendente a inibir o gozo do direito de
greve dos servidores publicos, revelada nos julgados proferidos no Recurso
Extraordinario n° RE 693.456-RJ%, e na Reclamagdo n° 24.597/SP%. Nas duas
oportunidades, o STF decidiu, com repercussdo geral, “que o administrador ptblico
tem o dever de proceder ao corte dos salarios dos servidores em greve assim que a

paralisagdo se iniciar”.

Em 2018, a segunda onda. Por forca da alteracdo ao texto da CLT imposta
pela Lei n° 13.467/2017%, o sistema sindical brasileiro sofreu abalo em seu regime
de financiamento, pela extincdo da contribuicdo sindical obrigatéria. Provocado, o
STF constitucional a alteragdo legal, desconsiderando “sua propria jurisprudéncia
qguanto a natureza tributiria da contribuicdo sindical, que, por disposicao

constitucional, s6 poderia ser modificada mediante lei complementar”.

Em 2020 observou-se um terceiro movimento, motivado pela Pandemia de
COVID-19. A Medida Provisdria n® 936% possibilitou reducédo de jornada e salarios
dos trabalhadores por meio de acordo individual, quando a Constituicdo da
Republica, expressa e claramente, exige a atuagdo do sindicato profissional nessas
hipoteses. A despeito da clareza do texto constitucional, o STF afirmou que “a

prevaléncia do acordo individual seria a medida adequada para minorar os efeitos da

% PAIXAO, Cristiano, e FILHO, Ricardo Lourengo. O STF e o Direito do Trabalho: as trés fases da
destruicdo. Disponivel em: Disponivel em: <https://noticias.unb.br/artigos-main/4332-o-stf-e-o-
direito-do-trabalho-as-tres-fases-da-destruicao >. Acesso em: 14 de maio de 2021.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 693.456-RJ. Disponivel em: <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=13866341>. Acesso em: 14 de
maio de 2021.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo n° 24.597/SP. Disponivel em: <
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=501456 >. Acesso em: 14 de maio de 2021.

5 BRASIL. Lei n° 13.467/2017. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2017/1ei/113467.htm >. >. Acesso em: 14 de maio de 2021.

% BRASIL. Medida Proviséria n° 936. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2020/mpv/mpv936.htm >. Acesso em: 14 de maio de 2021.
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crise econdmica e evitar o risco de demissdes em massa”’. Em exame de medida

cautelar, o Plenério do STF validou o preceito.

Como se extrai do antes exposto, a hermenéutica da Constituicdo deve
conduzir a concretizacdo do projeto social-juridico-econémico de pais previsto pela

propria Carta Magna.

Ao que parece, uma norma infraconstitucional, limitadora do direito a
liberdade sindical, na sua face “autonomia sindical”, ndo se adequa ao texto
constitucional. Ao declarar a recep¢do, pela Constituicdo de 1988, do art. 522, caput,
da CLT, O STF fez prevalecer dispositivo forjado em um ambiente de alta
ingeréncia estatal na atuacdo sindical, em detrimento de uma liberdade conferida

sem restricGes pelo novo texto constitucional, de indole democrética.

Dessa forma, o que se viu foi o oposto da concretizagdo do projeto de pais
previsto pela Constituicdo.
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ANALISE DA RESPONSABILIDADE CIVIL
DO ESTADO E ERRO JUDICIARIO NA
REGRESSAO FORCADA DE REGIME AOS
REEDUCANDOS DO REGIME SEMIABERTO
EM TEMPOS DE PANDEMIA

Thaissa Lorena Gomes de Moraes?!

RESUMO

O presente artigo cientifico tem por escopo abordar a Decisdo exarada pela
Vara de Execugdes Penais do DF. A principal questéo a ser discutida é se 0 excesso
na execucdo da pena se caracterizaria como erro judiciario e se deve haver
responsabilidade civil do Estado. Para isso, sera analisada a Decisdo citada,
abordando os regimes de cumprimento de pena e motivos pelos quais fala-se em
regressdo da pena, conceitos de erro judiciario e responsabilidade civil do Estado. A
analise sera realizada baseando-se na Decisdo, na legislacdo, bem como na doutrina.

Palavras-chave: Excesso de Execucdo. Erro Judiciario. Responsabilidade
Civil do Estado.

ABSTRACT

The scope of this scientific article is to address the Decision issued by the
Criminal Execution Court of the Federal District. The main issue to be discussed is
whether excessive execution of the sentence would be characterized as a miscarriage
of justice and whether there should be civil liability on the part of the State. For this,
the aforementioned Decision will be analyzed, addressing the regimes for serving
the sentence and the reasons for which there is talk of regression of the sentence,
concepts of judicial error and civil liability of the State. The analysis will be carried
out based on the Decision, legislation, as well as doctrine.

Keywords: Excessive Execution. Judiciary Error. Civil Liability of the State.

1 INTRODUCAO

! pos-Graduanda em Direito Penal e Controle Social no Centro Universitario de Brasilia-CEUB.
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O presente trabalho abordard a Decisdo exarada pela Juiza da Vara de
Execucgdes Penais do Distrito Federal, que trata de medidas adotadas no &mbito dos
presidios devido o cenario pandémico mundialmente vivenciado. Assim, o foco do
artigo se refere aos sentenciados do regime semiaberto que possuem trabalho externo
implementado, mas que em decorréncia da referida Decisdo teve seu beneficio
suspenso, analisando se o excesso de execugdo pode ser entendido como erro

judiciario, bem como se haveria responsabilidade civil do Estado no presente caso.

Ante o alarmante cenario que se vislumbra no pais, certo de que necessitava-
se de um plano de acdo que evitasse a propagacdo do Sars Cov-2 nos sistemas

prisionais do pafs, ou, a0 menos, que reduzisse os danos de sua incidéncia?.

Com isso, o Governador do Distrito Federal publicou o Decreto 41.840,
impondo restri¢des ao horario de funcionamento de atividades no Distrito Federal,
no periodo das 20h &s 5h, a partir do dia 1° de marco de 2021 e o Decreto 41.841,
disciplinando o teletrabalho, em carater excepcional e provisorio, para os érgaos da
administracdo publica direta, indireta, autarquica e fundacional do Distrito Federal,
como medida necesséria a continuidade do funcionamento da administracdo publica
distrital, em virtude da pandemia da COVID-19.

Ainda, foi publicado o Decreto 41.842, recrudescendo as restricGes de
funcionamento de atividades e estabelecimentos comerciais no Distrito Federal,
determinando a suspenséo de atividades, a partir da 00h01 do dia 28/02/2021. ®

2 SOARES, Rafael Jinior. ROEHRIG, José Flavio Ferrari. O sistema interamericano de direitos humanos
e a Covid-19 nas penitenciérias. Revista Consultor Juridico, 22 de abril de 2020. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/2020-abr-22/soares-roehrig-direitos-humanos-covid-19>. Acesso em 26 de
ago. de 2021.

3 “Art. 2° Ficam suspensos, no ambito do Distrito Federal, todas as atividades e estabelecimentos
comerciais e industriais, inclusive:

| - eventos, de qualquer natureza, que exijam licenga do Poder Publico;

11 - atividades coletivas de cinema e teatro;

111 - atividades educacionais em todas as escolas, universidades e faculdades, das redes de ensino publica
e privada;

1V - academias de esporte de todas as modalidades;

V - museus;

VI - zooldgico, parques ecolégicos, recreativos, urbanos, vivenciais e afins;

VII - boates e casas noturnas;

VIII - atendimento ao plblico em shoppings centers, feiras populares e clubes recreativos;

a) nos shoppings centers ficam autorizados o funcionamento de laboratérios, clinicas de sadde e farmécias
e 0 servico de delivery;

I1X - estabelecimentos comerciais, de qualquer natureza, inclusive bares, restaurantes e afins;

X - saldes de beleza, barbearias, esmalterias e centros estéticos;
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Ato continuo a Secretaria de Estado de Administracdo Penitenciaria do
Distrito Federal-SEAPE oficiou 0 Juizo da Vara de Execugdes Penais, solicitando
orientacOes sobre a liberacdo para o trabalho externo das pessoas presas alocadas no
CDP |, PFDF, CPP e CIR, onde a Excelentissima Juiza determinou a suspensdo de
beneficios externos, consistentes em trabalho externo e saidinhas, nos dias 27 e
28/02/2021 e a partir do dia 1°/3/2021 das pessoas recolhidas no CPP, CDP I, PFDF
e NCPM, desde que as atividades exercidas pelas empresas ndo fossem consideradas

COMo essenciais.

Instado a se manifestar o Juizo da Vara de Execucdes Penais decidiu, dentre
varias outras suspensfes, suspender as saidas para trabalho externo daqueles

sentenciados que seu ramo/atividade ndo fosse considerado servigos essenciais.

Desse modo, no segundo topico serd necessario abordar os regimes de
cumprimento de pena, discorrendo sobre as penas privativas de liberdade, bem como

seu conceito legal e doutrinario.

Nesta toada, imperioso se faz discorrer acerca da integralidade da Decisdo
exarada no bojo dos autos n°. 0401846-72.2020.8.07.0015, para posteriormente e
finalmente analisarmos a questdo do erro judiciario e responsabilidade civil do

Estado por excesso de execugao.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso LXXV, prevé que o Estado
indenizara o condenado por erro judiciario®. Nesse sentido, sera importante abordar
0 conceito de erro judiciario e analisar se 0 excesso de execugao seria caracterizado
como erro judiciario ou ainda se o Estado deveria ser responsabilizado civilmente,

nos termos do artigo 5°, inciso LXXV, da Constituicao, ja citado.

XI - quiosques, foodtrucks e trailers de venda de refeicdes;

XII - oficinas de lanternagem e pintura;

X111 - comércio ambulante em geral; e

XIV - construgdo civil.”

BRASIL. Decreto 41842/DF. Disponivel em: <https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=410118>.
Acesso em: 30 de maio de 2021.

4 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: LXXV - o Estado indenizara o condenado por erro
judiciério, assim como o que ficar preso além do tempo fixado na sentenga.” BRASIL. [Constituicéo
(1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 30 de maio de 2021.
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A abordagem do artigo sera construida, tomando-se como objeto a referida
Decisdo, a Legislagdo, em especial a Constituicdo Federal, Cddigo Penal Brasileiro,

Cadigo de Processo Penal e a Lei de Execucdo Penal, bem como a Doutrina.

2 PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE: REGIMES DE
CUMPRIMENTO DE PENA

Inicialmente, vale conceituar pena. Para Rogério Greco, “a pena €
consequéncia natural imposta pelo Estado quando alguém pratica uma infragédo
penal. Quando o agente comete um fato tipico, ilicito e culpavel, abre-se a

possibilidade para o Estado de fazer valer o seu ius puniendi.”®

Ou seja, a pena nada mais é do que a sangdo prevista para cada conduta
dolosa, ou, em casos que a legislacdo prevé, até mesmo culposa, previamente
tipificada.

Noutro giro, vale a pena trazer a baila a diferenca de crime para contravencéo
penal. Crime, no seu conceito material, segundo Marcelo André e Alexandre Salim,
“refere-se ao contetdo do ilicito penal, com analise da conduta danosa e sua
consequéncia social. Nesse sentido, crime é o comportamento humano que causa

lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico.”®

Ja sob o aspecto formal, ainda nas palavras de Marcelo André e Alexandre
Salim, crime é toda conduta (agéo ou omisséo) proibida por lei sob ameaca de pena.’

Nessa esteira, 0 conceito de crime e contravencdo penal também se
encontram no artigo 1°, da Lei 3.914/41.8 Nesse sentido leciona Nucci, o direito

penal estabeleceu diferenga entre crime (ou delito) e contravencdo penal, espécies de

5 GRECO, Rogério, Curso de Direito Penal, parte geral, V.1, quinta edigio, 2005, p. 542.

5 AZEVEDO, Marcelo André e SALIM, Alexandre. Direito Penal-Parte Geral. 6% ed. Editora
Juspodivm, 2016, p. 147.

" AZEVEDO, Marcelo André e SALIM, Alexandre. Direito Penal-Parte Geral. 62 ed. Editora
Juspodivm, 2016, p. 148.

8 “Art 1° Considera-se crime a infragdo penal que a lei comina pena de reclusdo ou de detengfo, quer
isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa; contravencgéo, a infracdo
penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou
cumulativamente.” BRASIL. Lei 3.914/1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3914.htm >. Acesso em: 30 de maio de 2021.
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infracdo penal. Entretanto, essa diferenca ndo é ontoldgica ou essencial, situando-se,

td0 somente, no campo da pena.’

Dessa maneira, as duas espécies de penas privativas de liberdade prevista
para 0s crimes sdo as penas de reclusdo e detencdo. Sendo que a diferenca entre
essas duas é basicamente que a pena de reclusdo deve ser cumprida em regime
fechado, semiaberto ou aberto, j& a de detencéo, serd cumprida inicialmente ou no

regime semiaberto ou no aberto, assim dispde o artigo 33, caput, do Codigo Penal.°

Superado essas questdes preliminares, analisaremos a seguir as espécies de
regimes de cumprimento de pena, sdo elas: regime fechado, regime semiaberto e

regime aberto.

Também no Codigo Penal, em seu artigo 33, §1°, estdo previstas as espécies
supracitadas, informando o local de cumprimento de pena de acordo com cada
espécie.!! Adiante, no §2° do mesmo dispositivo legal, prevé a fixacdo do regime
inicial de cumprimento de pena de acordo com alguns critérios, dentre eles a

quantidade da pena.*?

Ato continuo, o §3° do supracitado diploma legal** prevé que a determinacdo

do regime inicial de cumprimento da pena far-se-4& com observancia dos critérios

9 NUCCI. Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 72 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2009, p. 177.
10«Art. 33, caput: A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto. A de
detengdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado.”
BRASIL. Lei 2.848/1940. Cadigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 02/ de jun. de
2021.
1 «Art. 33, § 1°- Considera-se: (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984) a) regime fechado a
execugdo da pena em estabelecimento de seguranca maxima ou média; b) regime semi-aberto a
execugdo da pena em coldnia agricola, industrial ou estabelecimento similar; c) regime aberto a
execucdo da pena em casa de albergado ou estabelecimento adequado. BRASIL. Lei 2.848/1940.
Caodigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm>.Acesso em: 02 de jun. 2021.
“Art. 33, 8 2° As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma progressiva, segundo o
mérito do condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as hipdteses de transferéncia a
regime mais rigoroso: (Redacéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984) a) o condenado a pena superior a
8 (oito) anos devera comecar a cumpri-la em regime fechado; b) o condenado néo reincidente, cuja
pena seja superior a 4 (quatro) anos e ndo exceda a 8 (oito), poderd, desde o principio, cumpri-la em
regime semi-aberto; ¢) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos,
poderd, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.” BRASIL. Lei 2.848/1940. Co6digo Penal.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>.Acesso em:
02 de jun. 2021.
13«Art. 33, § 3° - A determinagéo do regime inicial de cumprimento da pena far-se-a com observancia dos
critérios previstos no art. 59 deste Codigo.” BRASIL. Lei 2.848/1940. Cédigo Penal. Disponivel em:

1

)
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expostos no artigo 59 do Codigo Penal, quais sejam: quantidade e espécie da pena,

reincidéncia e analise das circunstancias judiciais.

Assim, devem ser observadas as seguintes regras. O condenado a pena de
reclusdo de mais de 8 (oito) anos, o inicio de cumprimento de pena deve ser no
fechado (estabelecimento de seguranca maxima ou média), por outro lado se o
condenado teve pena de detencdo, ainda que superior a 8 oito anos, iniciard no

regime semiaberto.

Ja o condenado a pena superior a 4 (quatro) anos mas ndo excedente a 8 (0ito)
anos de recluséo, poderd, desde o principio cumpri-la em regime semiaberto (colonia

agricola, industrial ou estabelecimento similar), desde que ndo seja reincidente.

Cabe salientar que um dos beneficios desse regime € o trabalho externo, que
aqui no Distrito Federal é feito mediante apresentacdo de uma carta de emprego a
Vara de Execucdes Penais, com elaboracdo de relatério do Psicossocial e ouvido o
Ministério Publico, com posterior concessdo pelo Juizo e encaminhamento do
sentenciado a estabelecimento compativel com tal beneficio. Ainda sobre o assunto,
de acordo com o Superior Tribunal de Justica ndo é mais necessario 0 cumprimento

de 1/6 da pena para a concesséo do referido beneficio.!*

No entanto, o condenado a pena de detencdo superior a 4 (quatro) anos e ndo
superior a 8 (0ito) anos, devera cumpri-la em regime semiaberto, independente de

reincidéncia ou nao.

Sobre o dltimo regime, o condenado a pena de reclusdo ou detencéo igual ou
inferior a 4 (quatro) anos e desde que ndo reincidente, poderd iniciar no regime

aberto (casa de albergado ou estabelecimento adequado).

Por fim, é oportuno nos aprofundarmos nas nuances do regime semiaberto.
Pela Lei de Execugdo Penal, o sentenciado que estiver cumprindo sua pena no
regime semiaberto tera direito a trabalho externo, bem como saidas temporarias, mas

estas Ultimas desde que preencham os requisitos legais para tanto, sendo que o

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>.Acesso em: 02 de jun.
2021.
1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 98.849/SC, 52 T., j. 05/05/2009.
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direito ao trabalho externo j& é inerente ao regime semiaberto, no entanto sua

implementacéo se da nos moldes dos artigos 36 e 37 da Lei de Execucdo Penal.15

3 ANALISE DA DECISAO DA VARA DE EXECUCOES
PENAIS DO DISTRITO FEDERAL

Em virtude das publicagdes dos Decretos 41.840, 41.842 e 41.849,
recrudescendo as restricbes de funcionamento de atividades e estabelecimentos
comerciais no Distrito Federal, determinando a suspensdo de algumas atividades, a
partir da 00h01 do dia 28/02/2021, a Secretaria de Estado de Administragdo
Penitenciaria do Distrito Federal-SEAPE oficiou o Juizo da Vara de Execucfes
Penais, solicitando orientacfes sobre a liberagcdo para o trabalho externo das pessoas
presas alocadas no CDP I, PFDF, CPP e CIR, onde a Excelentissima Juiza
determinou a suspensdo de beneficios externos, consistentes em trabalho externo e
saidinhas, nos dias 27 e 28/02/2021 e a partir do dia 1°/3/2021 das pessoas
recolhidas no CPP, CDP I, PFDF e NCPM, desde que as atividades exercidas pelas

empresas ndo fossem consideradas como essenciais.

Nesse sentido, assim decidiu a Excelentissima Juiza da VEP, no tocante ao

beneficio do trabalho externo:

(...) Apo6s receber a manifestacdo da SEAPE, mantive contato
com a Diretoria de Atencdo Priméaria da Regional Leste de
Saude, unidade superior das equipes de salde do Complexo
Penitenciario da Papuda, que reconheceu ser prudente a
extensdo das medidas impostas a PDF | as demais unidades
daquele Complexo, especialmente porque identificaram que
um dos pacientes que testou positivo para COVID-19 foi
transferido de outra unidade prisional, que ndo o CDP II.
Como mencionei na decisdao de Mov 1343.1, aos 10/9/2020,
em razdo da estabilizacdo dos numeros relacionados a
COVID-19 no sistema prisional, autorizei o retorno paulatino

15 «Art, 36. O trabalho externo serd admissivel para os presos em regime fechado somente em servigo ou
obras publicas realizadas por 6rgdos da Administragéo Direta ou Indireta, ou entidades privadas, desde
que tomadas as cautelas contra a fuga e em favor da disciplina. § 1° O limite maximo do ndmero de
presos serd de 10% (dez por cento) do total de empregados na obra. § 2° Caberd ao 6rgéo da
administragdo, a entidade ou a empresa empreiteira a remuneracdo desse trabalho.§ 3° A prestagdo de
trabalho a entidade privada depende do consentimento expresso do preso.

Art. 37. A prestacdo de trabalho externo, a ser autorizada pela direcdo do estabelecimento, dependera de
aptiddo, disciplina e responsabilidade, além do cumprimento minimo de 1/6 (um sexto) da pena.

Paragrafo Gnico. Revogar-se-a a autorizagao de trabalho externo ao preso que vier a praticar fato definido
como crime, for punido por falta grave, ou tiver comportamento contrario aos requisitos estabelecidos
neste  artigo.” BRASIL. Lei de execugdo penal. 1984.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/17210.htm>.Acesso em: 04 de jun. de 2021.
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de algumas atividades, sempre destacando que periodicamente
a situacdo seria reavaliada, com vistas & manutencdo da
biosseguranca das pessoas presas, de seus familiares e da
enorme gama de profissionais que trabalha diariamente nos
presidios  (Policiais Penais, profissionais de saude,
profissionais de e’ducagdo, Advogados, funcionarios
terceirizados). A mesma cautela vem sendo observada pelo
Governo do Distrito Federal, que desde o dia 26/02/ 2021
editou uma série de Decretos limitando o funcionamento de
servigos e a circulagdo de pessoas em determinados ambientes,
especialmente porque além do aumento da média movel de
contaminacéo diaria, a capacidade de atendimento da rede de
salde esta gravemente comprometida, em especial 0 nimero
de leitos de UTI. Mesmo com o inicio da campanha de
vacinagao da populagdo idosa e dos grupos mais vulneraveis,
em raz8o da escassez de vacinas, a imunizagdo, ainda que
parcial, da populagdo, demandard muito tempo. Assim, as
medidas de distanciamento fisico, incremento das rotinas de
higiene e uso de mascara devem ser preservadas para evitar a
propagacdo das contaminag¢fes. Mesmo com todos 0s estudos
em desenvolvimento, a comunidade cientifica ainda n&o
possui elementos para indicar as caracteristicas precisas do
virus Sars CoV-2, suas mutacOes e formas especificas de
transmissdo, motivo pelo qual recomenda a manutencdo das
medidas de biosseguranga ora mencionadas para preservagao
de vidas. Assim, a confirmagdo de contaminacdo por novas
variantes da COVID-19 em cidades da regido do Entorno do
Distrito Federal, aliada & identificacdo de casos também no
Distrito Federal, indicam a necessidade, temporéaria, de
ampliacdo das medidas de afastamento social e restri¢des de
contato impostas a PDF | para as demais unidades prisionais,
ainda que parcialmente. Assim, considerando a persisténcia do
Estado de Emergéncia em Saude Publica de Importancia
Nacional e da pandemia de COVID-19, com fundamento na
competéncia deste Juizo, estabelecida pela Lei de Execucdes
Penais, com a finalidade de garantir o adequado
funcionamento do sistema prisional, mediante resguardo da
integridade fisica das pessoas ali recolhidas, de seus familiares
e profissionais que ali trabalham, determino, PELO PRAZO
DE 30 DIAS: Quanto ao USUFRUTO DE BENEFICIOS
EXTERNOS: - FICA AUTORIZADA a liberagdo diaria para
trabalho externo das pessoas presas alocadas no CPP, PFDF,
CDP | (Bloco V) e NCPM, para todos 0s 6rgaos e institui¢des
que informaram FORMALMENTE A FUNAP que
continuardo  suas  atividades presenciais. - FICA
AUTORIZADA a liberagdo diaria para trabalho externo em
instituicOes privadas, desde de que o ramo/atividade ndo esteja
com atividades suspensas por Decreto do Governador do
Distrito Federal; - FICA AUTORIZADO o funcionamento do
Projeto Méos Dadas, desde de que a atividade laborativa a ser
executada pelos internos dele participantes ndo estejam
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scritas S ibicdes S S
descritas no rol da roibicdes constantes do decreto
governamental 16

Assim, a Decisdo autorizou o usufruto do beneficio do trabalho externo aos
sentenciados do regime semiaberto, desde que o ramo/atividade ndo estivesse com
atividades suspensas por Decreto do Governador do Distrito Federal. Dessa forma,
todos aqueles sentenciados que ndo exerciam atividades essenciais tiveram seu
beneficio suspenso, a principio pelo prazo de 30 (trinta) dias, podendo ser
prorrogado, bem como aqueles sentenciados do semiaberto que tém direito as saidas

temporarias também tiveram esse beneficio suspenso.

Dessarte, observa-se que essas pessoas foram proibidas de usufruirem das
benesses externas, tendo que cumprirem sua pena integralmente dentro das unidades
prisionais, tendo como consequéncia uma regressao de regime em desconformidade
com a lei, ao passo que na Lei de Execugdo Penal embora tenha previsdo do instituto
da regressao, o Legislador expressamente previu as hipoteses em que o Juiz poderia
aplicar tal instituto, sendo que a hipdtese tratada nesse artigo ndo encontra-se

antevista na lei.

Dessa maneira, aqueles reeducandos passaram a cumprir sua pena de maneira
igual aos que estavam no regime fechado, ou seja, passaram a ficar integralmente no
presidio, sem direito a qualquer tipo de saida. Assim, serd investigado adiante se o
excesso de execugdo incorre em erro judiciario e se o Estado deverd ser

responsabilizado civilmente nessa hipétese.

4 EXCESSO DE EXECUCAO, ERRO JUDICIARIO E
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Chega-se agora ao cerne do trabalho, onde se analisara a hip6tese do excesso
de execucao ser considerado erro judiciario e ainda se no presente caso 0 Estado tem
0 dever de indenizar. Os sentenciados do semiaberto tiveram seu beneficio de
trabalho externo suspenso. Para isso, necessario se faz uma breve analise do
funcionamento da execugdo penal, conceito de erro judicidrio e por fim da

responsabilidade civil do Estado.

16 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. Decisdo autos N°. 0401846-
72.2020.8.07.0015, Disponivel em: < https://seeu.pje.jus.br/seeu/ >. Acesso em: 10 de jun. de 2021.

106


https://seeu.pje.jus.br/seeu/

CADERNO DE POS-GRADUAGAO: O ERRO DO JUDICIARIO EM MATERIA PENAL

Como regra, a execugdo penal s6 tem inicio apds o transito em julgado da
sentenca penal condenat6ria, e seguindo o tramite previsto no artigo 105 da Lei de

Execucdo Penal, o Juiz devera expedir Guia de Recolhimento para a execugdo.*’

Nas licdes de Guilherme Nucci, a execucdo penal trata-se da fase do processo
penal, em que se faz valer o comando contido na sentenga condenatoria penal,
impondo-se, efetivamente, a pena privativa de liberdade, a pena restritiva de direitos
ou a pecuniaria'®. Esses tipos de pena também tém previsdo expressa no Cédigo
Penal, no artigo 32.1°

Para o presente caso nos interessa apenas as penas privativas de liberdade,

aquelas dispostas no artigo 33, caput, do Cddigo Penal.?°

Assim, as penas privativas de liberdade s&o de recluséo e cabem nos casos de
crimes mais graves, detengdo cabivel nos crimes menos graves e prisdo simples

admissivel nos casos de contravencgdes penais.

Ocorre que para 0 cumprimento dessa pena € necessario se atentar ao
Principio da Humanidade, que envolve tanto o direito penal como o direito da
execucdo penal, sendo inclusive um principio constitucional previsto no artigo 5°,

inciso XLVl da Constituicdo Federal.?

Ainda, as penas de reclusdo e detencdo possuem regimes diferentes de acordo
com a quantidade da pena, no entanto, o regime que nos interessa para a analise do

trabalho é o regime semiaberto.

17«Art, 105. Transitando em julgado a sentenga que aplicar pena privativa de liberdade, se o réu estiver ou
vier a ser preso, o Juiz ordenara a expedigdo de guia de recolhimento para a execugdo.” BRASIL. Lei
de execugdo penal. 1984. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/17210.htm>.
Acesso em: 10 de jun. de 2021.

BNUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugéo Penal. 132 Ed., Editora Forense,
2016, p. 586

19«Art. 32 - As penas sdo: (Redagdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984) | - privativas de liberdade; II -
restritivas de direitos; Il - de multa” BRASIL. Cédigo penal. Lei 2.848. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>.Acesso em: 10 de jun. de
2021.

20 «Art, 33, caput- A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto. A de
detengdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado.”
BRASIL. Cdédigo penal. Lei 2.848. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm>.Acesso em: 10 de jun. de 2021.

2L«Art. 5°, inciso XLVII: “ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos
do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos for¢ados; d) de banimento; e) cruéis”. BRASIL.
[Constituicdo (1988)]. ConstituicAo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 30 de maio de 2021.
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O regime semiaberto no Distrito Federal, em suma é aquele em que o
sentenciado possui direito ao trabalho externo, e desde que tenha uma carta de
emprego devidamente aprovada pelo Juizo da Vara de Execugdes Penais, é
autorizada sua saida da unidade prisional para o trabalho com horario pré-definido
para retorno do reeducando ao estabelecimento penal, ou seja, sai durante o dia para

trabalhar e retorna para dormir no presidio.

Nessa esteira, é direito do sentenciado no regime semiaberto que tenha
trabalho externo implementado a remicéo de 1 (um) dia de pena a cada 3 (trés) dias
de trabalho, conforme disposto no §1°, inciso Il do artigo 126 da Lei de Execucéo

Penal 2

Noutro giro, também constitui direito do reeducando que estd cumprindo
regime semiaberto, desde que preencha os requisitos legais, as saidas temporérias,

conforme artigos 122 e 123 da Lei de Execucdo Penal.3

Ja em relacdo ao erro judiciario, leciona Fernandez, que o erro se traduz em
engano ou falsa concepcdo sobre determinada coisa ou fato. No que se refere a
responsabilidade civil extracontratual do Estado, o erro deve ser decorrente da

atividade judiciaria, tanto pela acdo, seja do magistrado ou de servidor designado

22 «Art, 126. O condenado que cumpre a pena em regime fechado ou semiaberto podera remir, por
trabalho ou por estudo, parte do tempo de execucdo da pena. (Redacéo dada pela Lei n° 12.433, de
2011). § 1° A contagem de tempo referida no caput sera feita a razéo de:(Redagdo dada pela Lei n°
12.433, de 2011). Il - 1 (um) dia de pena a cada 3 (trés) dias de trabalho.” BRASIL. Lei de execugéo
penal. 1984. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/17210.htm>.Acesso em: 04 de
jun. de 2021.
“Art. 122. Os condenados que cumprem pena em regime semi-aberto poderdo obter autorizacdo para
saida temporaria do estabelecimento, sem vigilancia direta, nos seguintes casos: | - visita a familia; Il -
frequiéncia a curso supletivo profissionalizante, bem como de instrugdo do 2° grau ou superior, na
Comarca do Juizo da Execucdo; Il - participacdo em atividades que concorram para o0 retorno ao
convivio social. § 1° A auséncia de vigilancia direta ndo impede a utilizagdo de equipamento de
monitoracao eletronica pelo condenado, quando assim determinar o juiz da execugdo. (Redagdo dada
pela Lei n° 13.964, de 2019) § 2° Néo tera direito a saida temporéaria a que se refere o caput deste
artigo o condenado que cumpre pena por praticar crime hediondo com resultado morte.  (Incluido
pela Lei n® 13.964, de 2019)
Art. 123. A autorizacéo serd concedida por ato motivado do Juiz da execugdo, ouvidos o Ministério
Plblico e a administragdo penitenciaria e dependerd da satisfacdo dos seguintes requisitos: | -

2

@

comportamento adequado; Il - cumprimento minimo de 1/6 (um sexto) da pena, se o condenado for
primario, e 1/4 (um quarto), se reincidente; 111 - compatibilidade do beneficio com os objetivos da
pena.” BRASIL. Lei de execucao penal. 1984. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/17210.htm>.Acesso em: 04 de jun. de 2021.
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para "a pratica de algum ato especifico, como pela omissdo, quando a prestacao

jurisdicional néo é entregue ao individuo, tendo a demora Ihe causado prejuizo™?* .

Contudo, na seara penal, o reconhecimento do erro judiciario é possivel por
meio de uma revisdo criminal. O Cddigo de Processo Penal, em seu artigo 621 traz

quais sdo as hipoteses cabiveis na revisdo criminal.?®

Nesse sentido, o Codigo de Processo Penal, no artigo 630, dispde que aquele
que por acaso tenha sofrido prejuizo por condenacdo criminal contaminada por

algum erro, podera requerer indenizacgéo ao Estado.?

Nessa esteira, cabe trazer a baila a responsabilidade civil do Estado. Essa

responsabilidade vem esculpida no artigo 37, §6° da Constituigdo Federal.?’

Muito embora a Carta Magna tenha sido cristalina, hd muita divergéncia
doutrinaria e até mesmo entendimento jurisprudencial no sentido de que ndo deve

haver responsabilidade baseado na soberania do Judiciario.

Ocorre que se aceitarmos a referida tese de irresponsabilidade, esta estaria em
desobediéncia com a norma constitucional, e mais, seria até mesmo a propria

negacéo do direito.

Dessa forma, o que se coloca em questionamento no presente artigo é se o

fato da suspensao do usufruto do beneficio do trabalho externo aos sentenciados que

% FERNANDEZ, Elizabeth. Responsabilidade do estado por erro judiciario: perplexidades e
interrogacdes. Cadernos de justica administrativa, n. 88, jul./ago. 2011, p. 22.

% «Art, 621. A revisdo dos processos findos sera admitida: |- quando a sentenga condenatoria for
contraria ao texto expresso da lei penal ou a evidéncia dos autos; Il - quando a sentenga condenatdria se
fundar em depoimentos, exames ou documentos comprovadamente falsos;111 - quando, ap6s a sentenca,
se descobrirem novas provas de inocéncia do condenado ou de circunstancia que determine ou autorize
diminuigéo especial da pena.” BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Decreto-lei n® 3.689. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>. Acesso em: 04 de jun.
de 2021.

% «Art, 630. O tribunal, se o interessado o requerer, podera reconhecer o direito a uma justa indenizagéo
pelos prejuizos sofridos.” BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Decreto-lei n° 3.689. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>. Acesso em: 04 de jun. de
2021.

21 «Art. 37 A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: § 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de
dolo ou culpa”. BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 30
de maio de 2021.
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estdo no regime semiaberto implicaria em erro judiciario por excesso de execucdo e

ainda se nesse haveria responsabilidade civil do Estado.

Muito embora a suspensdo do referido beneficio tenha se dado apenas por
conta do cendrio pandémico mundialmente vivenciado, ndo é aceitavel que o
sentenciado cumpra pena de maneira igual aqueles que estdo no regime fechado,
justamente porque este é o regime de cumprimento de pena mais gravoso que existe

em nosso ordenamento juridico.

Ademais, a execucdo penal segue a logica de que a pena privativa de
liberdade sera executada de maneira progressiva, com a transferéncia para regime
menos rigoroso, desde que cumprido algumas porcentagens previstas na Lei de
Execucdo Penal, ou seja, seguindo essa linha de raciocinio, o sentenciado que estiver
no regime semiaberto € atingir o requisito temporal para a progressdo de regime,

passara para o regime aberto.

Nessa esteira, a politica criminal no Brasil € a de que todo sentenciado tem
direito a avancar no cumprimento de sua pena atenuando a rigidez do regime
fechado, passando pelo semiaberto para pér fim progredir ao regime aberto. Ja que o
espirito das leis penais € justamente a reinsergdo aos poucos dos reeducandos na
sociedade, com o objetivo de que ndo voltem mais a delinquir. E consequentemente,
outro claro objetivo dessa imposi¢do de regimes é a separagdo daqueles que foram
condenados por crimes menos graves daqueles que tiveram condenacgdo por crimes

mais graves, em nome do Principio da Proporcionalidade.

Nesse sentido, seria razoavel a responsabilidade civil do Estado no presente
caso, uma vez que torna-se injusto essa regressao forgada de regime, sendo que ndo
deram causa a essa situacdo, assim ndo caberia a eles suportarem esse 6nus e

deveriam, portanto, ser indenizados.

5 CONCLUSAO

Observa-se que o direito penal foi criado como um meio subsidiario, com
vistas a proteger a sociedade e seus bens juridicos, justamente por ser 0 meio mais

gravoso de se punir é que se fala que o direito penal é a ultima ratio, ou seja, o
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Estado s6 langard médo do Direito Penal quando nenhum outro ramo do direito for

capaz de coibir determinadas condutas.

Ainda assim, caso haja uma sentenca penal condenatdria transitada em
julgado, existe também garantias constitucionais a serem seguidas durante esse
cumprimento de pena, como por exemplo, o principio da humanidade, devido

processo legal, individualizagdo da pena dentre outros.

De igual modo, a execucdo da pena deve seguir também um rito, onde o
sentenciado a depender da quantidade da pena que a ele foi aplicada comecara a

cumprir essa pena em um determinado regime previsto no Cédigo Penal.

No caso em estudo, as questBes envolvendo os sentenciados do regime
semiaberto que foram objeto do presente artigo. Ocorre que o Magistrado ao decidir
pela suspensdo do trabalho externo, como ja analisado oportunamente, fez com que
0s sentenciados que estivessem naquela situacdo arcassem com o 6nus da regressao

do regime semiaberto ao fechado, sem que tenham contribuido para tal regressao.

Sendo possivel concluir que no presente caso houve sim um excesso de
execucdo, ja que pelo fato do nosso sistema de execucdo penal ser progressivo e ndo
regressivo, a ndo ser nos casos previamente contidos em lei, a questdo aqui trazida
incorreu sem divida em excesso de execu¢do no cumprimento de pena daquelas

pessoas € que seria passivel de responsabilizacdo pelo Estado.

Contudo, ao analisar o erro judiciario e suas hipoteses, verifica-se que ndo
pode tratar a situagdo aqui explanada como erro judiciario em matéria penal, uma
vez que o prejuizo foi trazido por meio de uma decisdo interlocutdria e ndo por uma

sentenca condenatoria, conforme preveé o artigo 621 do Cédigo de Processo Penal.

No entanto, muito embora a Decisdo aqui tratada ndo seja considerado um
erro judiciario, a responsabilidade civil do Estado é a medida que se impde, visto
gue houve excesso de execucdo ha pena e esse fato por si ja gera a responsabilidade

do Estado em indenizar.
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