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EXCELENTiSSIMO(A) SENHOR(A) MINISTRO(A) RELATOR DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Inquérito 4921

OCIONE ARANTES LOPES, ja qualificada nos autos
do processo epigrafado, vem respeitosamente a presenca de Vossa Exceléncia,
por intermeédio do seu advogado e procurador, apreseritar

RESPOSTA A ACUSACAQ
através das razoes a seguir expostas, cuja juntada ora requer.

I. DAS QUESTOES PREVIAS
a. DA TEMPESTIVIDADE

1. Havendo 10 dias para pratica do ato processual,
tempestivo, pois, o presente eis que nes termos do art. 396 do CPP “[njos
procedimentos ordindrio e sumario, oferecida a dentncia ou queixa, o juiz, se
ndao a rejeitar liminarmente, recebé-la-d e ordenard a citagdo do acusado para
responder a acusagdo, por esciitc, no prazo de 10 (dez) dias.”

b. DAS CONDICOES PESSOAIS

2. Antes de avancarmos, € necessario destacar que a
Parte Acusada € pessoa idonea, com residéncia fixa, atividade laboral licita,

primario e ostenta bons antecedentes.

3. Em sintese, o historico social e criminal, anterior a
atual acao que responde, figura como indicador de sua inocéncia, visto que
sempre foi respeitavel e cumpridor da legislacao.

4. Neste contexto, €& pertinente ressaltar que as
condicoes favoraveis sao relevantes na persecucao penal, especialmente no
que se refere a requerimentos de liberdade, sendo este o entendimento do
Superior Tribunal de Justica, conforme segue:

SIG, Quadra 01, Lote 495, Edificio Barao do Rio Branco, Sala 252 | CEP 70.610-410 Brasilia — DF.
Telefones +55 (61) 3963-1803 — 99222-1803
www.kesmadvogados.com.br




1
,_ “"\ KARLOS EDUARDO
% DE SOUZA MARES

& ADVOGADOS ASSOCIADOS

A validade da segregacdo cautelar esta condicionada a
observancia, em decisdo devidamente fundamentada, aos
requisitos insertos no art. 312 do Codigo de Processo Penal,
revelando-se indispensavel a demonstracao de em que consiste
o periculum libertatis. (...) Assim, as particularidades do caso
demonstram a suficiéncia, adequacdo e proporcionalidade da
imposicdo das medidas menos severas previstas no art. 319, em
atencdo ao preceito de progressividade das cautelas disposto no
art. 282, 8§ 4° e 6°, todos do Codige de Processo Penal. Ordem
concedida para substituir a prisdo preventiva por medidas
cautelares diversas a serem fixadas pelo Juiz singular. (HC
662.754/SC, Rel. Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO,
SEXTA TURMA, julgado em 17/08/2021, DJe 25/08/2021) —
grifo nosso.

5. Diante do exposto, verifica-se que as particularidades
do caso, em especial as condicoes pessoais favoraveis, devem ser
cuidadosamente analisadas e valoradas e seu beneficio, tendo em vista que

constituem elementos abonadores de sua conduta e comportamento social.

II. DA SINTESE DA DEMANDA

6. Trata-se de A¢ao Penal em que se busca condenacao
pela suposta pratica do crime do art. 286, paragrafo unico, art. 188, na forma

do art. 69, caput, todos do Codige Penal.

7. Narra a inicial acusatoria que a parte Acusada, apos
o resultado das eleicoes de 2022, se associou a outras pessoas em frente ao
Quartel General do Exército, com objetivo de praticar crimes contra o Estado
Democratico de Direito e incitar as Forcas Armadas contra os Poderes
Constitucionais, cuja convocacao ocorreu pelas redes sociais. Sustenta dolo
em impedir de forma continua o exercicio dos poderes constitucionais e

ocasionar a deposicao do governo legitimamente constituido.

8. A acao tem por objeto imediato a decisdo do Ministro
Relator do Inquérito 4879 DF que, em 08.01.2023, determinou prisao em
flagrante do paciente por supostas participacoes em pratica de atos
antidemocraticos. Eis o teor do dispositivo:
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Diante do exposto, DEFIRO OS REQUERIMENTOS E
REPRESENTACOES, nos termos do art. 282 e 319 do CPP, e:

1) DETERMINO A IMPOSICAO DE MEDIDA CAUTELAR
DIVERSA DA PRISAO, CONSISTENTE NA SUSPENSAO DO
EXERCICIO DA FUNCAO PUBLICA (art. 319, VI, do Cédigo de
Processo Penal) AFASTANDO IBANEIS ROCHA DO CARGO DE
GOVERNADOR DO DISTRITO FEDERAL peloprazo inicial de 90
(noventa) dias;

DETERMINO, ainda:

2) A DESOCUPACAO E DISSOLUCAG TOTAL, em 24 (vinte e
quatro) horas, dos acampamentos. realizados nas imediacodes
dos Quartéis Generais e outras unidades militares para a
pratica de atos antidemocraticos € prisao em flagrante de seus
participantes pela pratica dos crimes previstos nos artigos 22,
3°, 5° e 6° (atos terroristas, inclusive preparatérios) da Lei n°
13.260, de 16 de marco de 2016 e nos artigos 288 (associacao
criminosa), 359-L (aboli¢do violenta do Estado Democratico de
Direito) e 359-M (golpe de Estado), 147 (ameaca), 147-A, § 1°, III
(perseguicdo), 286 (incitacdo ao crime). A operacao devera ser
realizada pelas Policias Militares dos Estados e DF, com apoio
da Forca Naciorial e Policia Federal se necessario, devendo o
Governador do Estado e DF ser intimado para efetivar a decisao,
sob pena de responsabilidade pessoal. As autoridades
municipais deverdao prestar todo o apoio necessario para a
retirada dos materiais existentes no local. O Comandante militar
do QG devera, igualmente, prestar todo o auxilio necessario para
o efetivo-cumprimento da medida. Ambos deverao ser intimados
para efetivar a decisédo, sob pena de responsabilidade pessoal. O
Ministro ‘da Defesa devera ser intimado para, sob sua
responsabilidade, determinar todo o apoio necessario as Forcas
de Seguranca. No caso do Distrito Federal, apos a desocupacao,
efetiva manutencao, por parte da Policia Militar, da guarda de
seguranca do perimetro da Praca dos Trés Poderes, em
particular, e das residéncias oficiais dos agentes politicos da
Unido para evitar a ocorréncia de novos delitos;

3) A DESOCUPACAO, em 24 (vinte e quatro) horas, de todas as
vias publicas e prédios publicos estaduais e federais em todo o
territério nacional. Nos Estados e DF, as operacoes deverdo ser
realizadas pelas Policias Militares, com apoio da Forca Nacional,
Policia Rodoviaria Federal e Policia Federal se necessario,
devendo o Governador do Estado e DF ser intimado para efetivar
a decisao, sob pena de responsabilidade pessoal;

4) A APREENSAO E BLOQUEIO de todos os 6nibus identificados
pela Policia Federal, que trouxeram os terroristas para o Distrito
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Federal. Os proprietarios deverdo ser identificados e ouvidos em
48 (quarenta e oito) horas, apresentando a relacdo e
identificacao de todos os passageiros, dos contratantes do
transporte, inclusive apresentando contratos  escritos caso
existam, meios de pagamento e quaisquer outras informacoes
pertinentes. Entre os 6nibus a serem apreendidos deverao estar
aqueles que se encontram estacionados na-Granja do Torto e
imediacdes, como os ja identificados pelas placas abaixo
listadas:

(--2)

5) A PROIBICAO IMEDIATA, até o dia 31 de janeiro, de ingresso
de quaisquer 6nibus e caminhdes com manifestantes no Distrito
Federal. A PRF e a Policia Federal deverdo providenciar o
bloqueio, a imediata apreensao do 6nibus e a oitiva de todos os
passageiros, com base no artigo.5° da Lei antiterrorismo, que
pune os atos preparatorios;

6) A AGENCIA NACIONAL DE TRANSPORTES TERRESTRES
(ANTI) para que mantenha e-envie aos autos o registro de todos
os veiculos, inclusive telematicos, de veiculos que ingressaram
no Distrito Federal entre os dias 5 e 8 de janeiro de 2023;

7) A POLICIA FEDERAL que obtenha (a) todas as imagens das
cameras do Distrito Federal que possam auxiliar no
reconhecimento facial dos terroristas que praticaram os atos do
dia 8 de janeiro, (b) junto a todos os hotéis e hospedarias do
Distrito Federai, a lista e identificacdo de hospedes que
chegaram o Distrito Federal a partir da ultima quinta feira, bem
como a filmagem do saguao (lobby) para a devida identificacado
de eventuais participantes dos atos terroristas;

8).AO TRIRUNAL SUPERIOR ELEITORAL, sob a coordenacao do
assessor-da Presidéncia, Eduardo de Oliveira Tagliaferro, que
utilize a consulta e acesso aos dados de identificacdo civil
mantidos naquela CORTE, bem como de outros dados
biograficos necessarios a identificacao e localizacdo de pessoas
envolvidas nos atos terroristas do dia 8 de janeiro. Os dados
deverao manter o necessario sigilo.

9) A EXPEDICAO DE OFICIO as empresas Facebook, Tik Tok e
Twitter, para que, no prazo de 2 (duas) horas, procedam ao
bloqueio dos canais/perfis/contas abaixo discriminados, sob
pena de multa diaria de R$ 100.000,00 (cem mil reais), com o
fornecimento de seus dados cadastrais a esta SUPREMA CORTE
e a integral preservacao de seu conteudo:

(--2)

Atribua-se a esta decisao forca de oficio/mandado.
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Em face da excepcionalidade da situacdo, a presente decisdo
devera ser publicizada.

Ciéncia a Procuradoria-Geral da Republica.

Cumpra-se.

Brasilia, 8 de janeiro de 2023.

Ministro ALEXANDRE DE MORAES

Relator

9. Efetuada a prisao em flagrante, em 10.01.2023, o
Eminente Ministro Relator delegou a competéncia para realizacdao de
audiéncia de custodia aos juizes de primeiro grau com jurisdicdo no Distrito
Federal. Eis o teor do dispositivo:

Diante do exposto, DELEGO PARCIALMENTE A COMPETENCIA
para a realizacdo das audi€éncias de custédia dos presos em
razao da decisao proferida nestes-autos em 8/1/2023 aos Juizes
do Tribunal de Justiga do DRistrito Federal e Territérios e do
Tribunal Regional Federal-da-1? Regido, tdo somente no que diz
respeito a regularidade formal do ato de prisdo e perguntas
legais e normativas, FICANDO RESERVADA A ESTA SUPREMA
CORTE a apreciacao de quaisquer pedidos das partes, inclusive
no que diz respeito ao previsto no art. 310, I, II e III, do Cédigo
de Processo Penal.

DEVERAO OS TRIBUNAIS DELEGATARIOS:

(a) Oficiar a Procuradoria da Republica no Distrito Federal
(PR/DF) e ao Ministério Publico do Distrito Federal e dos
Territérios para que indiquem os membros do Parquet que
comparecerao as audiéncias;

{b) Oficiar a Defensoria Publica da Unido e a Defensoria Publica
do Distrito Federal para que indiquem Defensores Publicos que
possarn comparecer as audiéncias designadas na eventualidade
os presos nao tiverem advogados constituidos ou se ofs)
defensor(es) constituido(s) faltar(em) ao ato; e

(c) consignar, em ata escrita, o sumario da audiéncia, ainda que
realizada por meio de videoconferéncia, constando, ainda, os
pedidos formulados pelas partes, a serem apreciados por esta
SUPREMA CORTE.

As audiéncias de custédia poderdo ser realizadas por
videoconferéncia e nessa modalidade ser gravadas.

Ap6s a realizagdo da audiéncia de custodia, deverdo ser
remetidas a ata e eventual midia a este SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL , através do sistema de malote digital.
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Devera a Secretaria autuar esta decisdo e coépia daquela
proferida no dia 8/1/2023 em Pet auténoma e sigilosa,
distribuida por prevencao a este Inq. 4.879/DF. Nesta Pet
deverao ser juntados os termos de audiéncia de custodia
recebidos pelo malote digital.

Comunique-se esta decisdo aos Presidentes do Tribunal de
Justica do Distrito Federal e Territorios e do Tribunal Regional
Federal da 1® Regido. Atribua-se a esta decisdo forca de Carta
de ordem.

A Secretaria para as providéncias.

Ciéncia a Procuradoria-Geral da Republica.

Em face da excepcionalidade da situacdo, a presente decisao
devera ser publicizada.

Cumpra-se.

Brasilia, 10 de janeiro de 2023.

Ministro ALEXANDRE DE MORAKS Relator

10. Apoés a conversao da  prisao em flagrante em
preventiva, o Parquet denunciou a parte Acusada e, em literalidade, descreveu
na peca acusatoria que “ndo se tenha noticia até o presente momento de que o
denunciado estivesse entre eles” mas que “o denunciado continuou acampado
em frente ao Quartel General do Exército, mantendo-se associada ao grupo e
mobilizada na incitacdo das Forcas Armadas.”

11. Anote-se que na cota do Ministério Publico se
reservou ao nao arquivamento explicito ou implicito de outros fatos. Aduziu
que a parte Acusada concorreu-ou foi cumplice para a pratica delituosa.
Relembra a inexisténcia do crinie de terrorismo. Desta que “O somatério das
penas maximas resulta em reprimenda INFERIOR ao exigido pelo artigo 313, 1,
do Cédigo de Processo Fenal24, nao cumprindo com o pressuposto objetivo para
a decretacdo da medida cautelar corporal mdxima.” Por fim, aduz que a

promotoria ndo pode transigir em acordo de nao persecucao penal.
Eis a sintese da demanda.

III. PO MERITO
a.. DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

12. Antes de avancar, € sempre muito importante

ressaltar que o principio da verdade real veda, de forma veemente,
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condenacdes com base em meras suposicoes e fatos ficticios. A inocéncia do
réu € presumida até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

13. Vale lembrar que em favor do acusado milita a
presuncao constitucional de inocéncia e o principio do in dubio pro reo, pelos
quais somente pode ser responsabilizado diante de prova pleina e indubitavel
de sua culpabilidade, e, em havendo duvidas quanto a esta, deve lhe ser

imposta a absolvicao.

14. Consequentemente, a duvida deve sempre favorecer
ao acusado, sob pena de ressurgir em nosso ordenamento juridico a
possibilidade de responsabilizacao penal objetiva

15. No sistema que se propoe acusatorio, a prova cabal
da autoria e materialidade delitiva incumbe a0 acusador que, caso nao tenha

se desincumbido de seu 6nus processual a absolvicao € um imperativo.

16. Neste cenario, a acusacao tem de apontar sérios
indicios para que a acao penal seja deflagrada, e tal exigéncia encontra
fundamento de validade na Constituicdo da Republica, em especial nos

principios que tutelam a dignidade da pessoa humana.

17. Como. a instauracao do processo ja atenta contra o
status dignitatis do acusado, nao se pode permitir que a acao seja uma
aventura irresponsavel, lancando-se no polo passivo, sem nenhum critério,

qualquer pessoa, comao erisina Aury Lopes Junior:

(...) Ao lado da presuncao de inocéncia, como critério pragmatico
de solucao da incerteza (duvida) judicial, o principio in dubio pro
reo corrobora a atribuicdo de carga probatoéria ao acusador e
reforca a regra de julgamento (ndo condenar o réu sem que sua
culpabilidade tenha sido suficientemente demonstrada). (...).
(LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 11 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2014, p. 564).

18. E assim sendo, a falta de elementos de conviccao que
demonstrem ligacdo do acusado com o fato delituoso podem gerar, no
julgador, duvida acerca do nexo causal.
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19. Sobre o tema:

HABEAS CORPUS N° 641991 - RS (2021/0025408-8)
DECISAOQ(...)Ante da fragilidade da prova produzida e suscitada
a duvida sobre a autoria delitiva do primeiro e segundo fatos
imputados aos réus, o principio in cublo pro reo deve
preponderar, impondo-se o juizo absolutoério, forte no artigo 386,
inciso VII, do Cédigo de Processo Penal.(...)A falta de elementos
de conviccdo que demonstrem ligagae do acusado com o fato
delituoso podem gerar, no julgador, duvida acerca do nexo
causal. Assim, deve ser invocade o principio do in dubio pro reo,
devendo o fato ser resolvido en {avor do imputado, uma vez que
a culpa penal deve restar plenamente comprovada, em razéao da
presuncdo de inocéncia. Isso porgue, a garantia da liberdade
deve prevalecer sobre a pretensio punitiva do Estado, principio
este que esta implicito no inciso VII do art. 386 do Cédigo de
Processo Penal. (STJ - HC: 641991 RS 2021/0025408-8,
Relator: Ministro RIBEIRU DANTAS, Data de Publicacdo: DJ
03/08/2021)

20. Nao é demaic relembprar que tal principio encontra-se

implicito no inciso VII do artigo 386 do Codigo de Processo Penal:

Art. 386. O juiiz. absolvera o réu, mencionando a causa na parte
dispositiva, desde que reconheca:

VII ~néo existir prova suficiente para a condenacéo.

21. Além do mais, o Ministro Celso de Melo na Questao
de Ordem no voto como Revisor na Acao Penal 985/MT lembrou que somente
a prova produzida pelo 6rgdo acusador, em juizo, que pode ser fundamento

para condenacao, confira o trecho:

Nao podemos desconhecer, no ponto, que o processo penal, por
representar uma estrutura formal de cooperacao, rege-se pelo
principio da contraposicao dialética, que, além de nao admitir
condenacdes judiciais baseadas em prova alguma, também
nao legitima nem tolera decretos condenatérios apoiados em
elementos de informacdo unilateralmente produzidos pelos
orgaos da acusacao penal. A condenacao do réu pela pratica
de qualquer delito — até mesmo pela pratica de uma simples

contravencio penal — somente se justificara quando existentes,
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no processo, e sempre colhidos sob a égide do postulado
constitucional do contraditério, elementos de conviccdo que,
projetando-se “beyond all reasonable doubt” (além, portanto,
de qualquer duvida razoavel), veiculem dados consistentes que
possam legitimar a prolacdo de um decreto condenatério pelo
Poder Judiciario. Somente a prova penal produzida em juizo
pelo o6rgdo da acusacao penal, sob a. égide da garantia
constitucional do contraditério, pode revestir-se de eficacia
juridica bastante para legitimar a prolacdo de um decreto
condenatoério.”(Questdo de Ordem no voto como Revisor na AP
985/MT, Segunda Turma STF)

22. No mesmo sentido, Nucci:

Saliente-se, no entanto, que tal onus de prova da defesa nao
deve ser levado a extremos, em virtude do principio
constitucional da presuncao de inocéncia e,
consequentemente, do in dubio pro reo. Com isso, alegada
alguma excludente;-como a legitima defesa, por exemplo, feita
prova razoavel pela defesa e existindo duvida, deve o réu ser
absolvido e nado condenado. Assim, embora a acusac¢do tenha
comprovado o fato ‘principal - materialidade e autoria -, a
duvida gerada  pelas’ provas produzidas pelo acusado, a
respeito da existéncia da justificativa, deve beneficiar a defesa
(NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de Processo Penal
comentado. 8..ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Editora RT,
2008, p. 344-345).

23. A “Republica nao €& composta por presuncao,
corroborada pelo passado, da pratica de crimes. Vigora (ainda) a presuncao

de inocéncia dentro do Estado Democratico de Direito.

24. Assim, deve ser invocado o principio do in dubio pro
reo, devendo o fato ser resolvido em favor do imputado, uma vez que a culpa
penal deve restar plenamente comprovada, em razdao da presuncao de

inocéncia conisoante inciso VII do artigo 386 do Codigo de Processo Penal.

II'.ii. DAS PRELIMINARES
a. DA INEPCIA DA PETICAO INICIAL
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25. Como se sabe, a peca acusatoria € considerada
manifestamente inepta quando nao for capaz de atender aos requisitos
previstos no artigo 41 do Codigo de Processo Penal:

Art. 41. A denuncia ou queixa contera a exposicdo do fato
criminoso, com todas as suas circunstancias, a qualificacdo do
acusado ou esclarecimentos pelos quais s possa identifica-lo, a
classificacao do crime e, quando “necessario, o rol das

testemunhas.

26. Isso significa que a denuncia deve conter o maximo
de elementos, de forma a embasar o seu recebimento pelo magistrado, ou seja,
exige-se a descricdao individualizada da conduta de cada agente e a
especificacao de todos os elementos do crime.

27. Portanto, é considerada inépcia, em sentido estrito,
quando falta condicdo da acao (pessibilidade juridica, interesse ou
legitimidade). Ja a inépcia formal ocorre quando faltam os requisitos formais
do artigo 41 (requisitos de existéncia ou formalidades essenciais) na peca

acusatoria.

28. Ora, deve-se apresentar a fundamentacao de forma
analitica, tal como ela € exigida para a decisao judicial. A parte ndo pode expor
as suas razoes de modo genérico; rido pode valer-se de meras parafrases da
lei; ndao pode alegar a incidéncia de conceito juridico indeterminado, sem

demonstrar as razoes de sua gplicacdo ao caso.

29. O discurso desse ato processual assume forma de
silogismo no qual o postulante apresenta (a) os fatos, premissa menor, (b) a
regra juridica que deve incidir no caso concreto, premissa maior, e (c) o
pedido, ou seja, a conclusao, que tem de ser compativel com a subsuncao de

uma premissa na outra.

30. A causa petendi, por sua vez, ndo € a norma legal
invocada pela parte, mas o fato juridico que ampara a pretensao deduzida em
juizo. Todo direito nasce do fato, ou seja, o fato a que a ordem juridica atribui
um determinado efeito. A causa de pedir, que identifica uma causa, situa-se
no elemento fatico e na sua qualificacao juridica. Ao fato em si mesmo da-se
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a denominacao de “causa remota' do pedido; e a sua repercussao juridica, a
de “causa proxima' do pedido.

31. Nesse palmilhar, ao abordar a matéria sobre pedido e
causa de pedir o professor Humberto Theodor Junior ensina gue:

O ntucleo da peticdo inicial € o pedido, que exprime aquilo que
o autor pretende do Estado frente ao réu. E a revelacao da
pretensdo que o autor espera ver acolhida e que, por isso, é
deduzida em juizo. Como ensina Jacy de Assis, ‘o pedido é a
conclusao da exposicao dos fatos ¢ dos fundamentos juridicos;
estes sdo premissas do silogismo, que tem no pedido sua
conclusao logica'. Sua finalidade é dupla: obter a tutela
jurisdicional do Estado (uma condenacdo, uma declaracéo,
etc.) e fazer valer um direitc subjetivo frente ao réu (Curso de
Direito Processual Civil.2* ed. Rio Janeiro, 2000, p.318).

32. Dai que a inicial naoc esta apta a ser processada.

Nao ha um unico nucleo do tipo indicado que a parte Acusada tenha
praticado.

33. Da forma como exposta, baseada falas genéricas,
fixadas ao livre arbitrio da parte, dificulta sobremaneira a defesa ex adversa
e ofende o contraditorio. Sequer existe a possibilidade de refutar a metodologia
utilizada porque nao se sabe o que se esta postulando e tampouco como se

chegou ao pleiteado.

34. Ante a sua generalidade, resta evidente empecilho ao
exercicio do direito de defesa, ofendendo, portanto, o principio do
contraditério. Macuia de nulidade ndo somente uma eventual sentenca, mas
todo o processo. Trata-se de pressuposto processual necessario a constituicao
valida e regular do processo devendo, preliminarmente, ser indeferida a

inicial, pois inepta

b. DA NAO REALIZACAO DE AUDIENCIA DE CUSTODIA NO PRAZO
LEGAL

35. Como se sabe, Codigo de Processo Penal regula nos
artigos 563 a 573 as nulidades ocorridas no curso do processo crime
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estabelecendo no artigo 564 um rol taxativo das nulidades que, havendo
prejuizo para uma das partes, devera ser declarado nulo, confira in verbis:

Art. 564. A nulidade ocorrera nos seguintes casos:

I - por incompeténcia, suspeicdo ou suborno do juiz;

II - por ilegitimidade de parte;

III - por falta das formulas ou dos termos seguintes:

a) a denuncia ou a queixa e a representacao e, nos processos de
contravencoes penais, a portaria ou o auto de prisdo em
flagrante;

b) o exame do corpo de delito nos crimes que deixam vestigios,
ressalvado o disposto no Art. 167,

¢) a nomeacdo de defensor ao réu presente, que o nao tiver, ou
ao ausente, e de curador ao menor de 21 anos;

d) a intervencao do Ministério Publico em todos os termos da
acao por ele intentada e nos da intentada pela parte ofendida,
quando se tratar de crime de ‘acao publica;

e) a citacado do réu para ver-se processar, o seu interrogatério,
quando presente, e:cs-prazos concedidos a acusacéao e a defesa;
f) a sentenca de prenurncia, o libelo e a entrega da respectiva
copia, com o rol de testemunhas, nos processos perante o
Tribunal do Jiiri;

g) a intimacdo do réu para a sessao de julgamento, pelo Tribunal
do Juri, quando a iei ndo permitir o julgamento a revelia;

h) a intimac¢do das testemunhas arroladas no libelo e na
contraricdade, 1i0s termos estabelecidos pela lei;

i) a presenca pelo menos de 15 jurados para a constituicao do
juri;

j) o sorteio dos jurados do conselho de sentenca em numero legal
€ sua inncomunicabilidade;

k) os quesitos e as respectivas respostas;

1) a acusacao e a defesa, na sessao de julgamento;

m) a sentenca;

n) o recurso de oficio, nos casos em que a lei o tenha
estabelecido;

0) a intimacao, nas condicoes estabelecidas pela lei, para ciéncia
de sentencas e despachos de que caiba recurso;

p) no Supremo Tribunal Federal e nos Tribunais de Apelacéo,
o quorum legal para o julgamento;

IV - por omissiao de formalidade que constitua elemento
essencial do ato.

V - em decorréncia de decisao carente de fundamentacao.
Paragrafo tinico. Ocorrera ainda a nulidade, por deficiéncia dos

quesitos ou das suas respostas, e contradicao entre estas.
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36. O inciso IV do artigo 564 do Codigo de Processo Penal
traz que sera declarado o ato como nulo quando haver omissao de formalidade
que constitua elemento essencial para o ato.

37. Noutro digo, o Constituicao Federal preconiza no
artigo 5°, inciso LV, como direito fundamental a seguranca do contraditorio e
da ampla defesa com os meios e recursos inerentes, ou seja, reverte-se de
instrumentos, meios e modos de producao, certificacao, esclarecimento,
confrontacao de tudo que diga a respeito a seus interesses com a possibilidade
de reacao técnica e autodefesa, como ensina Nestor Tavora:

A defesa pode ser subdividida em: (1) defesa técnica (defesa
processual ou especifica), efetuada por profissional habilitado;
(2) autodefesa (defesa material ou genérica) realizada pelo
proprio imputado. A priiieira ¢ obrigatéria. A segunda estar no
ambito de conveniéncia do réu, que pode optar por permanecer
inerte, invocando‘inclusive o siléncio. A autodefesa comporta
também subdivisao, representada pelo direito de audiéncia,
“oportunidade de /influir na defesa por intermédio do
interrogatéric”, e ‘no- direito de presenca, “consistente na
possibilidade-de o réu tomar posicao, a todo o momento, sobre
o material produzido, sendo-lhe garantida a imediacdo com o
defensor, -0 juiz e as provas. Deve se assegurada a ampla
possibilidade de defesa, lancando-se méaos dos meios e recursos
disponiveis e a ela inerentes (art. 5° LV, CF), sendo, ademais,
dever do Estado “prestar assisténcia judiciaria integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos” (art.
57 LXXIV, CF). O STF consagra na sumula n° 523, ao tratar de
defesa técnica, que no processo penal, a falta de defesa constitui
nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 anulara se houver
prova de prejuizo pelo réu”. Também do Pretério Excelso € o
verbete segundo o qual “é nulo o julgamento da apelacao se,
ap6s a manifestacdo nos autos da rentincia do tnico defensor,
ser o réu nao previamente para constituir outro” (simula n°708)
(TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processo Penal. 9% ed. rev.,
atual. e ampliada. 2. Sao Paulo: Editora juspodvivn, 2014, p.65)

38. Nesse contexto, audiéncia de custodia consiste num
instrumento processual de conducao do preso ao juiz, mediante a realizacao
de uma audiéncia sem demora apods a prisao flagrante, prisao cautelar ou
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prisao decorrente de condenacao, permitindo o contato imediato do preso com
o magistrado, defensor, promotor, equipe psicossocial etc. e possui as
seguintes finalidades:

1) Apresentacdo: o individuo preso ou detide deve ter contato
direto e pessoal com o juiz, nos termos do principio da
imediacdo, razao pela qual a pessoalidade é caracteristica
essencial para a sua finalidade, ou ‘sgja, o contato direto e
imediato do juiz com a pessoa presa. A-analise da liberdade ou
prisao do flagrado devera dar-se a partir da oitiva qualificada do
preso, pois muitas vezes mil palavras nao seriam suficientes
para traduzir com perfeicdo um ato ou uma expressao colhida
em audiéncia.

2) Protecado: a audiéncia de custodia tem por fim tutelar a
integridade fisica e psiquica do_preso, coibindo eventuais
excessos, tais como tortura,- maus tratos, tratamentos
desumano e cruel, bem como outras violacdes de direitos
humanos (uso inadeguado de-algemas, recolhimento em quartel
de presos militares etc.).

3) Constatacao: aguilatar, de acordo com as circunstancias do
caso concreto, .a necessidade de ser mantida a priséo,
analisando os pressupostos, fundamentos e condicoes de
admissibilidade da preventiva, averiguar qual a melhor cautelar
diversa da priséo que se adequa ao caso, bem como possivel
substitui¢céo da prisdo preventiva pela domiciliar.

4) Adequacao do ordenamento juridico brasileiro aos tratados

internacionais.

39. Portarito, a realizacdo de audiéncia de custodia
imediatamente apos a prisédo em flagrante é iniciativa que encontra respaldo
em normas internacionais, sendo mecanismo de prevencao e de combate a
tortura, visando também a humanizacdo e a garantia de efetivo controle

judicial das prisoes provisorias.

40. Possui fundamento legal, em especial, no Pacto
de San José da Costa Rica, integrado em nosso ordenamento juridico atraves
do Decrete 678/92, em que o Estado Brasileiro se comprometeu a cumprir

seus termos integralmente:

Art. 1° A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto

Sao José da Costa Rica), celebrado em Sao José da Costa Rica,
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em 22 de novembro de 1969, apensa por codpia ao presente
decreto, devera ser cumprida tdo inteiramente como nela se

contém.

41. Em seu artigo 7°, item 5, dispoe sobre o que, hoje se
entende, audiéncia de custodia:

5. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo
penal devera ser conduzida, sem deniora, a presenca do juiz ou
de outra autoridade habilitada por lei a exercer funcoes judiciais
e terd o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta
em liberdade. A prisdo preventiva de pessoas que aguardam
julgamento nédo devera constituir a regra geral, mas a soltura
podera estar condicionada ‘a garantias que assegurem o
comparecimento da pessoa-em questao a audiéncia, a todos os
atos do processo e, se necessario for, para a execucdo da

sentenca.

42, Dai que a Resolucao do Conselho Nacional de Justica
n° 213 prevé que a apresentacao ocorra tio prazo de 24h (vinte e quatro horas)

da efetivacao da constricdo, independente da modalidade de prisao:

Art. 1° Determinar que toda pessoa presa em flagrante delito,
independentemente da motivacdo ou natureza do ato, seja
obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas da comunicacao
do flagrante, a autoridade judicial competente, e ouvida sobre
as ( circumstancias em que se realizou sua prisdo ou

apreensao.(destacado).

Art. 13. A apresentacao a autoridade judicial no prazo de 24
horas também sera assegurada as pessoas presas em
decorréncia de cumprimento de mandados de prisdo cautelar ou
definitiva, aplicando-se, no que couber, os procedimentos

previstos nesta resolucao

43. E o que dispoe, também, o Codigo de Processo Penal
em seu artigo 306, §1°:

Art. 306. A prisao de qualquer pessoa e o local onde se encontre
serdo comunicados imediatamente ao juiz competente, ao
Ministério Publico e a familia do preso ou a pessoa por ele
indicada.
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§ 1°Em até 24 (vinte e quatro) horas apos a realizacao da
prisdo, sera encaminhado ao juiz competente o auto de prisao
em flagrante e, caso o autuado nao informe o nome de seu

advogado, copia integral para a Defensoria Publica.

44. Isso porque a prisdao, conforme  previsao
constitucional (artigo 5°, incisos LXV e LXVI), € medida exirema que se aplica

somente nos casos EXPressos €m lei.

45. A introducao do pacote "anticrime" (Lei n°® 13.964/19)
incorporou ao Codigo de Processo Penal as audié€iicias de custodia, com
possibilidade do relaxamento da prisao em flagrante e responsabilizacao
penal, administrativa e civili do magistrado. quando nao realizadas

injustificadamente, in verbis:

Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente:

I - relaxar a prisédoe ilegal; ou

II - converter a“prisdo em flagrante em preventiva, quando
presentes os requisites constantes do art. 312 deste Codigo, e
se revelarern inadequadas ou insuficientes as medidas
cautelares diversas da prisdo; ou

III - conceder liberdade provisoéria, com ou sem fianca.

§1.° Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o
agente praticoul o fato em qualquer das condicdes constantes
dos incisos. I, II ou III do caput do artigo 23 do Decreto-Lei
n®2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), podera,
fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade provisoria,
mediarite termo de comparecimento obrigatorio a todos os atos
processuais, sob pena de revogacao.

§2°. Se o juiz verificar que o agente é reincidente ou que integra
organizacao criminosa armada ou milicia, ou que porta arma de
fogo de uso restrito, devera denegar a liberdade proviséria, com
ou sem medidas cautelares.

§3°. A autoridade que deu causa, sem motivacao idénea, a nao
realizacdo da audiéncia de custodia no prazo estabelecido no
caput deste artigo respondera administrativa, civil e penalmente
pela omisséo.

84°. Transcorridas 24 (vinte e quatro) horas apés o decurso do
prazo estabelecido no caput deste artigo, a nao realizacdo de
audiéncia de custédia sem motivacdo idonea ensejara também

a ilegalidade da prisdo, a ser relaxada pela autoridade

SIG, Quadra 01, Lote 495, Edificio Barao do Rio Branco, Sala 252 | CEP 70.610-410 Brasilia — DF.
Telefones +55 (61) 3963-1803 — 99222-1803
www.kesmadvogados.com.br




1
,_ “"\ KARLOS EDUARDO
% DE SOUZA MARES

& ADVOGADOS ASSOCIADOS

competente, sem prejuizo da possibilidade de imediata
decretacao de prisao preventiva.

46. Dai que “[tfranscorridas 24 (vinte e quatrs) horas apos
o decurso do prazo estabelecido no caput deste artigo, a né¢o realizacdo de
audiéncia de custédia sem motivacdao idonea ensejara também a ilegalidade da
prisdo, a ser relaxada pela autoridade competente, sem prejuizo da
possibilidade de imediata decretacdo de prisdo preventiva” (§4° do artigo 310
do Codigo de Processo Penal).

47. Nessa direcao, temos o -artigo 306 do Codigo de
Processo Penal dizendo que a prisdao de qualquer pessoa e o local onde se
encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz competente e, na
sequéncia, no § 1° do artigo 306 esta que: en1 até 24 horas apos a realizacao
da prisao, sera encaminhado ao juiz competente c-auto de prisao em flagrante
e, caso o autuado nao informe o nome de scu advogado, copia integral para a

Defensoria Puablica.

48. Portanto, resta ilegal todas as provas que derivaram
da prisao em flagrante devendo ser declaradas nulas e, consequentemente, a

absolvicao da parte Acusada.

c. DA INCOMPETENCIA DO JUizo

49. A Constituicao Federal de 1988 desempenha
importante papel na estiuturacao do sistema de justica criminal brasileiro. Ao
mesmo tempo prevé garantiias de cunho processual penal, trouxe regras
especificas de definicdo da competéncia em razdo da matéria e em razado da

pessoa.

50. Dentre as garantias constitucionais, destaca-se o
Juiz Natural, sobre o qual Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet

Branco lecionam:

Entende-se que o juiz natural € aquele regular e legitimamente
investido de poderes da jurisdicdo, dotado de todas as
garantias inerentes ao exercicio de seu cargo (vitaliciedade,

inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos - CF, art. 95,
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I, II e IlI) que decide segundo regras de competéncia fixadas
com base em critérios gerais vigentes ao tempo do fato. Na licao
de Jorge Figueiredo Dias, a ideia de juiz natural assenta-se em
trés postulados basicos: (a) somente sdo 6rgaos jurisdicionais
os instituidos pela Constituicdo; (b) ninguém pode ser julgado
por érgao constituido apdés a ocorréncia do fato (c) entre os
juizes pré-constituidos vigora uma ordem taxativa de
competéncia que exclui qualquer alternativa deferida a
discricionariedade de quem quer que s€ja. A garantia do juiz
natural nao se limita ao processo penal e revela-se, por isso,
abrangente de toda atividade jurisdicional. E certo, por outro
lado, que tal garantia ndo impede as substituicoes previstas
em lei, os desaforamentos, a prorrogacdo de competéncia
devidamente contempladas na legislacdo (MENDES, Gilmar
Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito

Constitucional. Sao Paule, Saraiva, 2011)

51. Muito mais do que comipeténcia, em verdade, esta
relacionado a especificacao do Juizo Natural destas Autoridades na hipodtese
da pratica de crimes. O entendimento prevalecente € no sentido de que a
disposicao normativa "visa proteger o cargo e ndo seu ocupante eventual,
aquele sim a ser amparado pela garantialegal' (RHC 82.698 /MT, Rel. Ministro
FELIX FISCHER, QUINTA TURMA,  julgado em 08/02/2018, DJe
21/02/2018).

52. A discussao na verdade diz respeito a definicao da
extensao do direito-garantia fundamental individual do Juiz Natural, exposta
no artigo 5°, inciso XXXVII, da Constituicao Federal, segundo a qual “ndo

havera juizo ou tribunal de excecdo".

53. A esse respeito, Gustavo Henrique Badar6 leciona:

1.6 JUIZ NATURAL: DIREITO OU GARANTIA? Nem sempre sao
claras as distincoes entre direitos e garantias. Obviamente, a
diferenciacdo ira depender do critério eleito como elemento
diferenciador. Na doutrina nacional é classica a distincao de
Ruy Barbosa: “no texto da lei fundamental, as disposi¢coes
meramente declaratérias, que sdo as que imprimem existéncia
legal aos direitos reconhecidos, e as disposi¢oes
assecuratorias, que séo as que, em defesa dos direitos, limitam

o poder. Aquelas instituem os direitos, esta, as garantias:
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ocorrendo nao raro juntar-se, na mesma disposicdo
constitucional, ou legal, a fixacdo das garantias com a
declaracdo do direito”. Em outras palavras, “os direitos sao
bens e vantagens conferidos pela norma,  eaquanto as
garantias sdo meios destinados a fazer valer esses direitos, sdo
instrumentos pelos quais se asseguram o. ecxercicio e gozo
daqueles bens e vantagens”. Todavia, ndo se pode ignorar que
tal distincdo, embora abstratamente clara, na pratica nem
sempre € de facil aplicacao. Isso porque, “as garantias em certa
medida sado declaradas e, as vezes, se declaram os direitos
usando forma assecuratéria”. Justamiente por isso, ndo seria
equivocado considerar o juiz natural, seja em seu contetido de
juiz competente predeterminado por lei (CF/1988, art. 5.°,
LIIl), seja no que toca a vedacao de instituir tribunais de
excecdo (CF/1988, art. 5.°, XXXVII), como um “direito-
garantia”. Ou seja, a liz do critério acima exposto, a
Constituicao, de um lado, declara um direito: o direito de todo
acusado ser processado-¢ sentenciado por um integrante do
Poder Judiciario e que seja competente segundo os critérios
legais e constitucioiais vigentes no momento da pratica do
delito. Por outrc lado, o juiz natural ndo deixa de ser uma
garantia de julgamento por um sujeito imparcial, sendo, pois,
uma forma de se assegurar a imparcialidade do juiz. Com essa
ressalva, € que ora se tratara do juiz natural como direito,
enquanto vantagemm conferida pela norma constitucional
declaranido o direito de ser julgado por um juiz predeterminado
por lei; era ccmo garantia, que assegura o julgamento por um
juiz nao seguramente parcial, porque determinado ex post
factuin, seja por escolhas discricionarias de 6rgaos diversos do
Poder Legislativo, seja por leis retroativas que modifiquem o
iuiz competente segundo as normas vigentes no momento da
pratica delitiva (BADARO, Gustavo Henrique. Juiz natural no
processo penal [livro eletronico]. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014)

54. E certo que o direito/garantia do Juiz Natural tem
varias implicagoes no sistema de definicdo da competéncia do orgao
responsavel pela persecucao penal. Nesse contexto, a Constituicdo Federal
desenvolve um importante papel ao definir, ela propria, escolhas de definicao
de competéncia relativas a matéria e, especialmente, em relacao as pessoas

que sao alvo da persecucao estatal.

55. A esse respeito, Gustavo Badaro entende que

SIG, Quadra 01, Lote 495, Edificio Barao do Rio Branco, Sala 252 | CEP 70.610-410 Brasilia — DF.
Telefones +55 (61) 3963-1803 — 99222-1803
www.kesmadvogados.com.br




KARLOS EDUARDO
DE SOUZA MARES

& ADVOGADOS ASSOCIADOS

Ja se defendeu que o foro por prerrogativa de funcado nao é
incompativel com o principio constitucional da igualdade. Por
outro lado, no que toca a reserva de lei, e em especial ao fator
de coligamento, normalmente nido ha problema de vagueza ou
ambiguidade dos critérios utilizados em sua definicdo. Em
regra, tratam-se, inclusive, de critérios constitucionais.
Quanto ao conteudo, o preceito normativo costuma trazer uma
determinada categoria de crimes (p. eX.: crimes comuns) e
atribuir seu julgamento, quando praticados por uma
determinada categoria funcional. (p. ex.: Presidente da
Republica ou Ministros de Estados) a um determinado tribunal
(p- ex.: o STF). Todavia, embora a competéncia esteja prevista
na Constituicao da Republica, nas Constituicdes Estaduais ou
em leis infraconstitucionais, e se baseie em fatores de
coligamentos claros e objetives, como tais fatores envolvem um
estado funcional, mutavel por natureza, ndo € incomum que,
apos o cometimento de delito 0 acusado que até entdo nao
exercia tal funcao, venha a assumi-la, ou ao contrario, o
acusado que no mormento do delito estava no exercicio de uma
funcao egrégia, deixe de exercé-la. Tais mudancas faticas terdo
ou ndo repercusséo sobre a definicdo do 6rgdo jurisdicional
competente? E; no caso de resposta positiva ao primeiro
questionamento, 1sso sera ou nado compativel com a garantia
do juiz natural. Em outras palavras, € necessario analisar
quais os' reflexos que o inicio e a cessado da atividade que
justifica o fore por prerrogativa de funcao terdo em termos de
predeterminacdo do juiz competente. Trata-se de problema
particular-envolvendo a predeterminacao do juiz competente,
na medida em que a alteracao ou mudanca do 6rgao julgador
néo decorrera de alteracao de leis, mas de mudanca do status
profissional do acusado. Como ja visto, os foros por
prerrogativa de funcado nao constituem tribunais de excecéo e,
nos limites previstos pela Constituicdo, sem que se amplie
injustificadamente seu emprego mediante equiparacoes
artificiais de funcées que ndo se equivalem, ndo se choca com
a regra da igualdade. Do ponto de vista técnico, trata-se de
hipétese de definicdo de competéncia objetiva em razdo da
qualidade da parte, no caso, dos ocupantes de determinadas
funcbes que estejam sujeitos a uma persecucdo penal,
normalmente conjugada com competéncia objetiva em razao da
matéria, no caso, crimes comuns. Porém, é inegavel que se
trata de medida excepcional, seja do ponto de vista da regra da

isonomia, seja sob o enfoque do juiz natural enquanto juiz
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predeterminado por lei no momento do cometimento do delito,
cujas regras de definicdo devem ser interpretadas de forma
restritiva. Consequentemente, sua incidéncia ndo pode ir além
de sua finalidade natural, ndo podendo ser aplicado a caso em
que nao encontre uma clara e evidente justificagdo teleolégica
(BADARO, Gustavo Henrique. Juiz natural no processo penal
[livro eletrénico]. Sdo Paulo: Editora Rewvista dos Tribunais,
2014).

56. E preciso reconhecer que o Supremo Tribunal Federal
ocupa o topo desta piramide, cabendo a ele a interpretacao da Constituicao
em ultima instancia. Nesse sentido, Luis Roberts Barroso, em seu artigo

Jurisdicao Constitucional:

a ténue fronteira entre o Dircito e a Politica, preceitua: A
jurisdicdo constitucional” pode- ndo ser um componente
indispensavel do comnstitucionalismo democratico, mas tem
servido bem a causa, de uma maneira geral. Ela é um espaco
de legitimacdo discursiva. ou argumentativa das decisoes
politicas, que coexiste com a legitimacédo majoritaria, servindo-
lhe de “contrapomric. e complemento”. Isso se torna
especialmente verdadeiro em paises de redemocratizacdo mais
recente, como o Brasil, onde o amadurecimento institucional
ainda se encontra em curso, enfrentando uma tradicao de
hegemonia do Executivo e uma persistente fragilidade do
sistema representativo. As constituicoes contemporaneas,
como ja se assinalou, desempenham dois grandes papéis: (i) o
de condensar os valores politicos nucleares da sociedade, os
consensos minimos quanto a suas instituicoes e quanto aos
direitos fundamentais nela consagrados; e (ii) o de disciplinar
o processo politico democratico, propiciando o governo da
maioria, a participacao da minoria e a alternancia no poder.
Pois este € o grande papel de um tribunal constitucional, do
Supremo Tribunal Federal, no caso brasileiro: proteger e
promover os direitos fundamentais, bem como resguardar as
regras do jogo democratico. Eventual atuacao
contramajoritaria do Judiciario em defesa dos elementos
essenciais da Constituicdo se dara a favor e nao contra a

democracia
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57. Com efeito, a verificacao da competéncia do orgao
julgador € atitude a ser desempenhada no limiar do processo, sem o que a
prestacao da tutela jurisdicional de forma justa, célere e efetiva nnao ocorrera.

58. Nesse contexto, conforme licao de Pontes de Miranda,
cabe a cada magistrado ser o primeiro juiz de sua propria competéncia,
porquanto todos os que julgam tém competéncia para conhecer das questoes

que concernem a sua propria exclusao, verbis:

Todos os juizes tém poder para se dizerem competentes e, pois
para se dizerem incompetentes, portanto, para julgar alguma
coisa que esta antes da sua competéncia; donde: todos os que
julgam tém competéncia patra conhecer das questdes que
concernem a sua propria excluséo, - competéncia que lhes da
posicao pré-processual, se se trata de questao de existéncia da
relacao processual, ou de autocontrole, se se trata de questao
de validade ou de eficacia. (FONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcante. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. t. II. Rio
de Janeiro: Forense, 1974, p. 156) [g.n.]

59. O controle da propria competéncia nao €, pois,

faculdade do julgador, mas, antes, poder-dever que lhe é atribuido pelo

sistema juridico.

60. Nesse passo, o artigo 109 do Cédigo de Processo Penal
preceitua que, em qualquer fase do processo, se o juiz reconhecer motivo que
o torne incompetente, declara-ie-a nos autos, haja ou nao alegacao da parte,
sendo destituida de maior importancia, no processo penal, a distincdo entre
incompeténcia absoluta e relativa (BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy.

Processo Penal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 227).

61. No Cédigo de Processo Civil, por seu turno, dos §§ 1°,
2° e 3°, do artige 64, depreende-se que, de fato, € atribuido ao proprio julgador
a competéncia minima para exercer o primeiro controle de sua propria

competéncia, verbis:

Art. 64. A incompeténcia, absoluta ou relativa, sera alegada

como questdo preliminar de contestacao.
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§ 1° A incompeténcia absoluta pode ser alegada em qualquer
tempo e grau de jurisdicédo e deve ser declarada de oficio.

§ 2° Apés manifestacdo da parte contraria, o _juiz decidira
imediatamente a alegacdo de incompeténcia.

§ 3° Caso a alegacao de incompeténcia seja acoihida, os autos

serdo remetidos ao juizo competente.

62. Nesse passo, a parte Acusada nao possui foro por
prerrogativa de funcao, o que afasta a competéncia da Suprema Corte para
investigar, processar e julgar acerca de eventuais fatos praticados.

II1.III. DO MERITO
a. DA AUSENCIA DE JUSTA CAUSA

63. Como se sabe, justa causa da incidéncia de um
dispositivo criminal é definida como uma condicZo da acédo, devendo, também,
representar, dentre outras exigéncias, ¢ minimo de convencimento e/ou

possibilidade para o recebimento da acusacéac.

64. A justa causa para o exercicio da acao penal
configura como condicdo da acao, sob pena de indeferimento da peticao
inicial, isto €, da denuncia ou da queixa, conforme se extrai do artigo 395,

inciso III do Codigo de Processoe Penal, in verbis:

Art. 395. A denuncia ou queixa sera rejeitada quando:
{e..)

Il - faltar justa causa para o exercicio da acao penal.

65. Isso porque para o inicio do processo, € necessaria a
presenca de lastro probatério minimo, ou ao menos a descricao minuciosa dos
fatos e da reprovabilidade ensejadora quanto a pratica do delito e quanto a

autoria, como ensina Renato Brasileiro:

Para o inicio do processo, € necessaria a presenca de lastro
probatoério minimo quanto a pratica do delito e quanto a autoria.
E o denominado fumus comicio delicti, a ser compreendido
como a presenca de prova da existéncia do crime e de indicios

de autoria. Portanto, esgotadas as diligéncias investigatorias, e
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verificando o Promotor de Justica que nédo ha, por exemplo,
elementos de informacdo quanto a autoria do fato delituoso,
devera REQUERER O ARQUIVAMENTO DOS AUTOS.
(BRASILEIRO. Renato. Cédigo de Processual Penal Comentado -
. 2% edicao Revisada e Atualizada. Salvador: Editera JusPodium.
2017)

66. Ora, tendo em vista que a simples instauracao de um
processo penal ja atinge o chamado status dignitatis doitnputado, nao se pode
admitir a instauracao de processos levianos, temerérios, desprovidos de um
lastro minimo de elementos de informacao, provas cautelares, antecipadas ou

nao repetiveis, que dé arrimo a acusacao.

67. A doutrina diverge quanto a natureza juridica do que
se compreende por justa causa no processo penal, vale dizer, “o fato ou o
conjunto de fatos que justificam determinada situacdo juridica, ora para excluir
uma responsabilidade, ora para dar-lhe certo efeito juridico”’( Cf. MOURA,
Maria Thereza Rocha de Assis. Justa causa para ag¢do penal. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001.)

68. Em um primeiro grupo estdo os que a identificam
como (a) uma condicao autonomada acao; (b) como uma sintese das
condicoes da Acao Penal; (¢) como uma das condi¢cdes da acao (interesse de
agir); ou, ainda, (d) como mais de uma condicdo da acdo (interesse de agir e
possibilidade juridica do pedido).

69. Em um segundo grupo estdo os que a classificam
como uma condicao de procedibilidade, alheia ao injusto culpavel e alusiva a
admissibilidade da prossecucao penal em relacdo a determinados

comportamentos.

70. A jurisprudéncia densifica o conceito de justa causa
quando procede a um exame da acusacao, ja formalizada, sob dois pontos de
vista distititos: um formal, a partir da existéncia de elementos tipicos
(tipicidade objetiva e tipicidade subjetiva) e outro material, com base na
presenca de elementos indiciarios (autoria e materialidade).

SIG, Quadra 01, Lote 495, Edificio Barao do Rio Branco, Sala 252 | CEP 70.610-410 Brasilia — DF.
Telefones +55 (61) 3963-1803 — 99222-1803
www.kesmadvogados.com.br




1
,_ “"\ KARLOS EDUARDO
% DE SOUZA MARES

& ADVOGADOS ASSOCIADOS

71. No primeiro conjunto inserem-se a analise das partes
objetiva e subjetiva do tipo penal. A parte objetiva abrange os elementos
descritivos, que contém juizos de realidade, passiveis de verificacao sensorial;
os elementos normativos, juizos de valor que implicam uma valoracao juridica
ou cultural; e, finalmente, os elementos valorativos globais-do fato, cuja
admissao antecipa o juizo de antijuridicidade.

72. Ja a parte subjetiva se acha corstituida, de acordo
com a teoria dominante, por uma componente cognitiva (conhecimento) e
outra volitiva (vontade), ou seja, o dolo, e, eventualmente, por elementos
subjetivos, isto €, elementos de consisténcia pessoal interna (motivos,
tendéncias e intencoes), explicitos ou implicitecs, que o legislador inclui na

descricao da norma penal.

73. No segundo conjunte. inserem-se os casos de
acusacoes desacompanhadas de provas (STJ APn 660); acusacoes baseadas
exclusivamente em prova legalmente inadmissivel (STJ HC 41.504); acusacoes
contraditadas por elementos incontestes existentes nos autos (STJ RHC 767);
acusacoes deduzidas a partir de fatos penalimente irrelevantes (STJ APn 261);
e de acusacoes em que nao se estabelece nexo entre os elementos indiciarios
e o resultado (STJ HC 16.140).

74. Dessa forma, os vinculos existentes entre o direito de
acao e a pretensao deveriam ser uma relacao de instrumentalidade, na qual o
exercicio da acdo estaria sujeito; eis que, em regra, ha existéncia de trés
condicoes, legitimidade de parte, interesses de agir e possibilidade juridica do

pedido.

As denominadas condicoes da acdo, no processo
penal brasileiro, condicionam o conhecimento e o julgamento da
pretensao veiculada pela demanda ao preenchimento prévio de
determinadas exigéncias ligadas ora a identificacdo das partes,
com referencia ao objeto da relacdo de direito material a ser
debatida, ora a comprovacao da efetiva necessidade da atuacéao
jurisdicional. (PACELLI, 2007, p. 83).

75. “Desdobra-se no trinémio: necessidade e utilidade do
uso das vias jurisdicionais para a defesa do interesse material pretendido e a
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adequacado a causa do procedimento e do provimento, de forma a possibilitar a
atuacdo da vontade concreta da lei segundo os parametros do devido processo
legal” (CAPEZ, 2007, p. 470).

76. Portanto, os fatos da exordial acusatéria demonstram
a auséncia de justa causa que culminam, conseguentemente, no

arquivamento do feito e a absolvicao.

IIL.IIL.I. DA AUSENCIA DE MATERIALIDADE

77. Como se sabe, no nosso regime processual, o sistema
probatorio € regido pelo principio dispositivo, segundo o qual compete as

partes produzir as provas e ao juiz aprecia-las.

78. Nesse sentido ensina Vicente Greco Filho:

Ao réu incumbe a. prova  da existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor, ou seja, o fato que,
a despeito da existéncia do fato constitutivo, tem, no plano do
direito material, o poder de impedir modificar ou extinguir o
direito do autor sac desse tipo as chamadas excecdes materiais,
como, por exemplo, a exceptio nom adimpleti contractus. Se o
réu nao provar suficientemente o fato extintivo, modificativo ou
impeditivo, verde a demanda. Nao existe, no processo civil, o
principio in dubio pro reo. No processo civil, in dubio, perde a
denianda quem deveria provar e nao conseguiu” (Direito
Processual Civil Brasileiro Editora Saraiva 2° Volume c 112
edicao pagina 204).

79. Portanto, o 6nus da prova nada mais € de que o
encargo de trazer elementos capazes de certificar uma determinada situacao,
eis que uma relacao é caracterizada pela existéncia de um dever de uma parte
em contraposicdo ao direito de outra. “E o conjunto de meios tendentes a
convencer o magistrado acerca da existéncia ou inexisténcia de um fato.”
(Magalhaes, Roberto Barcelos dé. Dicionario juridico e repertorio processual.
3° volume, Rio de Janeiro, editora didatica e cientifica Ltd a virgula letra O a
Z).
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80. Nesse sentido, “é certo admitir que garantias
constitucionais como a do devido processo legal, a da adequada tutela
jurisdicional e a da ndo admissdo da prova ilicita (arts. 5°, XXXV, LIV, LV e LVI,
da Magna Carta) devem conviver e constituem uma espécie de lirnitador ao livre
uso da prova no processo civil’ (MEDEIROS NETO, Elias Marquies de. Proibi¢cdo
da prova ilicita no processo civil brasileiro, p. 13.).

81. Para mais, como se sabe, nos termos do artigo 158-A
do Codigo de Processo Penal, “/cJonsidera-se cadeia de custédia 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”.

82. Trata-se, portanto, de um conjunto de procedimentos
cuja finalidade é manter e documentar a histéria cronolégica do vestigio. E
fundamental, outrossim, para garantir a idoneidade e a rastreabilidade dos
vestigios, com vistas a preservar a confiabilidade e a transparéncia da

producao da prova pericial.

83. Na visao de Gustavo Badaroé trata-se de

um procedimento de documentacdo ininterrupta, desde o
encontro da fonte de prova, até a sua juntada no processo,
certificande onde, como e sob a custddia de pessoas e 6rgaos
foraim mantidos tais tracos, vestigios ou coisas, que interessam
a reconstrucdao histérica dos fatos no processo, com a
finalidade de garantir sua identidade, integridade e
autenticidade. (BADARO, Gustavo. A cadeia de custédia e sua
relevancia para a prova penal. In: SIDI, Ricardo; LOPES,
Anderson B. (org.). Temas atuais da investigacao preliminar no

processo penal. Belo Horizonte: D’Placido, 2018. p. 523).

84. Para Genival Veloso de Franca “entende-se por cadeia
de custédia o registro em documento da movimentacdo dos elementos da prova
quando do._seu envio, conservac¢do e andlise nos laboratérios” (FRANCA,
Genival Veloso de. Medicina legal. 9. ed. Rio de Janeiro: Koogan, 2011. Genival
Veloso de Franca € médico, bacharel em Direito, professor de Medicina Legal

e autor de diversos livros sobre pericia.)
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85. Noutro eito, Claudemir Rodrigues Dias Filho, apoés
trazer a colacao e analisar diversas definicoes técnicas de cadeia de custodia,
da mais simples a mais complexa, propée uma conceituacao que iricorpora os
trés elementos basicos da cadeia de custédia, quais sejam, registro
documental, rastreabilidade e integridade, nos seguintes termios:

Uma sucessdo de eventos concatenados, em que cada um
proporciona a viabilidade ao desenvolviimento do seguinte, de
forma a proteger a integridade de univestigio do local de crime
ao seu reconhecimento como prova material até o transito em
julgado do mérito processual; eventos estes descritos em um
registro documental pormenorizado, validando a evidéncia e
permitindo sua rastreabilidade, sendo seu objetivo-fim garantir
que a evidéncia apresentada na corte se revista das mesmas
propriedades probatorias que o vestigio coletado no local do
crime.7 DIAS FILHO, Claudemir Rodrigues. Cadeia de
custoédia: do local de crime ao-transito em julgado; do vestigio
a evidéncia. In: MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis;
NUCCI, Guilherme de Souza (org.). Doutrinas essenciais:
processo penal. v..3. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.
p. 404. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 883, p. 436, 2009.

86. Assim, o que se busca nada mais € que um dispositivo
dirigido a assegurar a confiabilidade do elemento probatério, ao coloca-lo sob

protecao de interferéncias.

87. Portanto, na medida em que nao se sabe como foram
encontrados os elementos materiais do crime, isto €, ndo ha um Uinico registro
documental que afirme que os objetos efetivamente foram encontrados nos
locais indicados, houve quebra da cadeia de custdodia, o que enseja no
afastamento da meaterialidade do delito e, consequentemente, a absolvicao.

IILIIL.IV., DA AUSENCIA DE DOLO

88. O espirito do legislador ao proclamar a criacdao do
Codigo Penal de 40, em meio a um conturbado periodo de guerras e ditaduras,
agasalhou, no artigo 18, inciso I, em relacdo ao elemento subjetivo do tipo, -
o dolo -, as teorias da vontade e o do assentimento, as quais sao,

magistralmente, elucidadas nos ensinamentos de Ricardo Anténio:
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89.

O Brasil adotou, no art. 18, I, do Cédigo Penal, a teoria da
vontade (para que exista dolo € preciso a consciéncia e vontade
de produzir o resultado — dolo direto) e a teoria do assentimento
(existe dolo também quando o agente aceita o riscc de produzir
o resultado — dolo eventual)." (ANDREUCCI, Ricardo Anténio.
Manual de Direito Penal. 13® ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019. p.
112-113).

O dolo, na linha das teorias adctadas, significa que

deve haver, tanto na conduta comissiva, quanto cmissiva, os elementos

volitivo e intelectivo, visando a finalidade de uproduzir um resultado

penalmente relevante.

90.

Notadamente, em linhas gerais, podemos dizer que o

Codigo Penal, abracou a teoria finalista, a qual, por assim dizer, € género,

tendo as teorias da vontade e do assentimento como espécie. Sobre a teoria

finalista, expoe o professor Rogério Sanclies Cunha:

91.

Criada por Hans Welzel em meados do século XX (1930-1960),
a teoria finalista concebe a conduta como comportamento
humano voluntario psiquicamente dirigido a um fim. A
finalidade, portanto, € a nota distintiva entre esta teoria e as
que lhe afitecedem. E ela que transformara a acdo num ato de
vontade com contetdo, ao partir da premissa de que toda
conduta é orientada por um querer. Supera-se, com esta
nocao, a “cegueira” do causalismo, ja que o finalismo é
nitidamerite ‘vidente’ (2016, p. 182 e 183)

Ou seja, de se ver que o dolo faz parte do fato tipico,

especificamente da conduta, sendo que esta, para ser penalmente relevante,

deve visar um resuliado ilicito, sob pena do fato ser atipico.

92.

Convém assinalar a disciplina do artigo 18, inciso I

do Codigo Penal que define que o crime sera doloso quando o agente quis o

resultado ou assumiu o risco de produzi-lo, perceba:

Art. 18 Diz-se o crime:
I - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco

de produzi-lo
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93. Nesse diapasao, ressalta-se que, no processo penal
hodierno, o 6nus da prova recai, integralmente, sobre o acusador, que deve
demonstrar, de modo inconteste, a procedéncia da pretensao punitiva.

94. Dai que ha necessidade de comprovar o dolo para
a pratica de tais crimes. Ora, na peca acusatoria sequer 114 o nicleo do
tipo penal supostamente praticado. Salta aos olhos a auséncia da
comprovacao do dolo. Alias, anote-se, a acusacao nem sabe se a parte
Acusada estava ou nao nos eventos do dia 08 de Janeiro.

95. A proposito:
1. Tem prevalecido nesta Corte o entendimento de que, “na
peca acusatéria por crimes' contra a honra, exige-se
demonstracdo minima do intento positivo e deliberado de lesar
a honra alheia”, ou seja, o denominado animus injuriandi vel
diffamandi (APn 724/DF, Rel. Ministro OG FERNANDES, CORTE
ESPECIAL, julgado-em 20082014, DJe de 27082014). 2. O
contexto em que- foram proferidas as palavras tidas pelo
Querelante como ofensivas foi o de embate politico entre o
Governo do- Pistrito Federal, representado pelo Governador
Apelado, e o Sindicato dos Médicos, presidido pelo Querelante.
3. Nao veriticado .o dolo especifico insito ao tipo, a conduta nao
ingressa ria 6rbita penal. Precedentes. 4. Impde-se a absolvicao
sumaria do “Apelado, pois o fato narrado na queixa-crime,
embora verdadeiro, evidentemente nao constitui crime (CPP, art.
397, 111, o Lei 8.03890, art. 6°).” (APn 887/DF, j. 03/10/2018)

96. I cedico que “o Brasil adotou, no art. 18, I, do Cédigo
Penal, a teoria da vontade (para que exista dolo é preciso a consciéncia e
vontade de produzir o resultado — dolo direto) e a teoria do assentimento (existe
dolo também quando o agente aceita o risco de produzir o resultado — dolo
eventual)." (ANDREUCCI, Ricardo Antonio. Manual de Direito Penal. 132 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2019. p. 112-113).

Dolo, em sentido técnico penal, é a vontade de uma acédo
orientada a realizacdo de um delito, ou seja, é o elemento
subjetivo que concretiza os elementos do tipo. O crime é

considerado doloso quando o agente prevé objetivamente o
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resultado e tem intencao de produzir esse resultado ou assume
o risco de produzi-lo, conforme preceitua o art. 18, I, do CP.
Partindo da Teoria Finalista, o dolo inclui unicamente o
conhecer e o querer a realizacdo da situacdo chjetiva descrita
pelo tipo, ndo fazendo mencao a antijuridicidade da conduta
(ndo inclui a consciéncia da antijuridicidade da conduta).
Segundo WELZEL, toda a acdo conscienteé conduzida pela
decisdo de acdo, é dizer, pela consciéncia do que se quer — o
momento intelectual — e pela deciséao a respeito de querer
realizar - o momento volitivo. ~Ambos os momentos,
conjuntamente, como fatores configuradores de uma acao tipica
real formam o dolo." (PACELL!, Eugénio. Manual de Direito
Penal. 5%. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019. p. 272-273).

97. E nesse sentido o precedente da Corte Superior:

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL.- OFENSA AO ART. 619 DO CP.
INEXISTENCIA DE OMISSAO NO ACORDAO RECORRIDO.
CALUNIA. OFENSA AO ART. 138 DO CP NAO CONFIGURADA.
CONTRARIEDADE AOS'ARTS. 397, I1I, 399 E 564, IV, DO CPP.
NAO OCORRENCIA. AGRAVO NAO PROVIDO. 1. O julgado
recorrido nao padece ‘de qualquer omissdo ou nulidade na sua
fundamentacao, porquanto apreciou as teses relevantes para o
deslinde da controvérsia, ndo estando o magistrado obrigado a
se manifestar de acordo com os argumentos suscitados pelas
partesquando ja houver encontrado fundamento suficiente para
por termo & demanda. 2. O juiz devera absolver sumariamente
o acusado quando verificar que o fato narrado evidentemente
nao constitui crime. 3. Os comentarios improéprios atribuidos ao
Apelado em sua publicacdo nao imputam nenhum fato
criminoso aos Querelantes, tampouco lhes ofendem a dignidade
ou o decoro, de modo que o fato evidentemente nao constitui
crime. 4. A honra apresenta carater personalissimo,
constituindo-se em atributo inarredavel da personalidade
individual. Assim, quando se fala em calania, injaria e
difamacao, esta-se, na verdade, cogitando de ofensa a honra
de uma determinada pessoa, individualmente considerada.
Precedentes do STJ e do STF. 5. Assim, em se tratando de
crimes contra a honra, deve ficar clara a intencdo do agente de
macular a honra alheia de pessoa determinada. Sem o dolo
especifico e sem a individualizagao da vitima, nao se pode falar
em crimes de calGnia, difamacdo ou injaria. 6. Agravo

regimental a que se nega provimento. (STJ - AgRg no REsp:
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1823924 RS 2019/0192171-1, Relator: Ministro RIBEIRO
DANTAS, Data de Julgamento: 06/02/2020, T5 - QUINTA
TURMA, Data de Publicacao: DJe 12/02/2020)

98. Ora, o direito penal € a ultima ratio e cicve ser sempre
evitada, e, desta forma, frente a qualquer duvida, prima-se peia absolvicao do
acusado. Consequentemente, a duvida deve sempre favorecer ao acusado, sob
pena de ressurgir em nosso ordenamento juridico. a possibilidade de

responsabilizacao penal objetiva.

99. Para mais, nao se pode alegar que incumbe a defesa
fazer prova da inocéncia do réu. Num sistema que se propoe acusatorio, a
prova cabal do elemento subjetivo incumbe ao acusador, de modo que se ele

nao se desincumbir de seu 6nus processual a absolvicao € um imperativo.

100. A acusacao tem de apoentar sérios indicios para que a
acao penal seja deflagrada, e tal exigéricia encontra fundamento de validade
na Constituicao da Republica, nos principios de tutela da dignidade da pessoa

humana inticada no artigo 1°, inciso lII da Carta Constitucional.

101. Como ja dito, a instauracdo do processo ja atenta
contra o status dignitatis do acusado, nao se pode permitir que a acao seja
uma aventura irresponsavel, lancando-se no polo passivo, sem nenhum

critério, qualquer pessoa.

102. Nao é outra a licao consagrada pela doutrina:

Ao lado da presuncao de inocéncia, como critério pragmatico
de solucdo da incerteza *(duvida) judicial, o principio in dubio
pro reo corrobora a atribuicao de carga probatéria ao acusador
e reforca a regra de julgamento (nédo condenar o réu sem que
sua culpabilidade tenha sido suficientemente demonstrada)
(LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 11 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2014, p. 564).

103. Assim, nao ha que se falar em distribuicao da carga
probatoria, ja que esta deve estar inteiramente nas maos do acusador. Cabe
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tao somente a defesa a funcado de contradizer a acusacao, e nao a de

demonstrar, inequivocamente, a inocéncia do imputado.

104. Sobre o tema:

HABEAS CORPUS N° 641991 - RS (2021/0025408-8)
DECISAO(...)Ante da fragilidade da prova produzida e
suscitada a duvida sobre a autoria‘delitiva do primeiro e
segundo fatos imputados aos réus, o principio in dublo pro reo
deve preponderar, impondo-se o juizo absolutério, forte no
artigo 386, inciso VII, do Codigo de Processo Penal (HC: 641991
RS 2021/0025408-8, Relator: Ministro RIBEIRO DANTAS,
Data de Publicacao: DJ 03/08/2021) (grifo nosso)

105. Ademais, nado €& possivel exigir-se da acusada que
apresente uma versao ou comprovacao de urma negativa de dolo, porquanto
tal demonstracao € impossivel, na medida em que s6 se pode fazer prova

daquilo que, de fato, tenha ocorrido.

106. Nao se trata ‘de reconhecer como falsa a hipotese
acusatoria, mas de nao ser possivel confirma-la e, em razao disso, de nao se
pode negar ao réu o beneficio da davida, garantido pelo artigo 5°, inciso LVII,
da Constituicao Federal, bem como pelo artigo 7°, do Pacto de Sao José da

Costa Rica, do qual o Brasil é cignatario.

107. Assim, forcoso reconhecer a auséncia de provas
suficientes quanto a existéncia de dolo nas supostas condutas praticadas,
pelo que, de rigor, a absoclvigao € medida que se impoe

IV. DO PEDIDO

108. Ex positis, pede-se e requer:

a. O recebimento da presente defesa

b. O acolhimento das preliminares para rejeitar a

denuncia.
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c. No mérito, absolvicao sumaria.

d. Sejam arroladas as mesmas testemunhas da
acusacao, se reservando, a defeca, o direito de
substitui-las a qualquer tempo.

109. Por fim, requer que todas as publicacoes relativas a
esta acao sejam realizadas exclusivamente em nome do advogado KARLOS
EDUARDO DE SOUZA MARES, OAB/DF 37.068, sob pena de nulidade.

AAAAAAAAAAAA ‘ Termos em que A. Deferimento.
KARLOSEDUARDODESOUZAMARES @ seesso Brasilia, data da assinatura digital.
Karlos Eduardo De Souza Mares Jacauelinez Dias Goncalves
ADVOGADO ADVOGADA
OAB/DF 37.068 OAB/DF 46.174
Bruna Pinheiro Lessa Hugo Jordane Lucena Costa
ADVOGADA ADVOGADO
OAB/DF 46.701 OAB/DF 62.953
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