ROBERTO PODVAL : LUIS FERNANDO SILVEIRA BERALDO ALICE RIBEERO DA LUZ

ODCL M. )L ANTUN DANIEL ROMEIRO ‘ CAROLINA R, DA CUNHA JUNQUI?IRA
PAULA M. INDALECIO GAMBOA VIVIANE S JACOB RAFFAINI ADRIANA ALMEIDA DE OLIVEIRA
MARCELD G. G. RAFFAINI _ RAFAEL CARLSSON G, CUSTODIO MARIANA TUMBIOLO TOSE

LUIZA ALEXANDRINA V. OLIVER ALEXANDRE PACHECO MARTINS

EXCELENTISSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DA SECAO DE DIREITO
CRIMINAL DO EGREGIO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO, DR, CIRO

PINHEIRO E CAMPOS.

Ref.: Apclag:éoi:Criminal n°® 990.10.251309-2

ALEXANDRE ALVES NARDONI E ANNA CAROLINA TROTTA |
PEIXOTO JATOBA, por seus advogados que esta subscrevem, nos autos da Apelagao
em epigrafe, inconformados com o acordao de fls. 6793 /6901 e de seu
complemento de fls. 6923/6927 (embargos de declaragdo), vém, a presenca.de

Vossa Exceléncia, com fulcro no artigo 102, inciso III, alinea ‘a”, da Constituicédo

Federal, tempestivamente, int erpor Recyrso Extraordindrio para o E. SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, apresentando, para tanto, as inclusas razdes e requerendo, o
. recebimento do recurso e posterior remessa dos autos & Corte ad qguem, para

apreciacéo.
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ROBERTO PODVAL

OBEL M.} ANTUN

PAULA M. INDALECIO GAMBOA
MARCELG G. G. RAFFAINI

LUES FERNANDO SEVEIRA BERALDO
DANEL ROMEIRO

VIVIANE S, JACOB RAFFAINI
RAFAEL CARLSSON G. CUSTODIC

ALICE RIBEIRO DA LU
CAROQLINA R DA CUNHA JUNGUEIRA
ADRIANA ALMEID/—\ DE OLIVEIRA

MARIANA TUMBIOLO TOSI

LUZA ALEXANDRINA V. OLIVER ALEXANDRE PACHECO MARTING

Aproveita a oportunidade para requerer a juntada das
inclusas guias de recolhimento (de custas e de preparo de ‘porte e remessa e

retorno dos autos) devidamente quitadas (Doc. 01).

\ /.Séi_i Paulo, 16 de setembro-de 20

/

-

™ [/ «
ODEL MIKAEL JEAN ANTUN
OAB/SP N°.172.515

L .

OAB/SP v° 101,458

PAuLA M. INDALECIO GAMBOA

MARCELO GASPAR GOMES. RAEFAINI
" OAB/SP 195.105

OAB/SP N° 222.933
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ODEL M, J ANTUN ' DAMNIEL ROMEIRO CARQLINA R. DA CUNHA JUNQUEIRA
PAULA M. INDALECIO GAMBOA VIVIARNE S, JACOB RAFFAINI ADRIANA ALMEIDA DE OLIVEIRA

MARCELG G. G. RAFFAINI RAFAEL CARLSSON G. CUSTODIO MARIANA TUMBIOLG TOSH
LUIZA ALEXANDRINA V. OLIVER  ~ ALEXANDRE PACIIYCO MARTINS ' '

RAZOES DE RECURSO EXTRAORDINARIO

RE06RRENTES: Alexandre Alves Nardoni e Anna
‘Carolina Trotta Peixoto Jatoba

RECORRIDO: Ministério Publico do Estado de Séo Paulo
ORriceEM: Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo —
4% Camara de Direito Criminal - Apelagao Crimjnal n®

990, 10_.251309~2

Colendo ':Suprer.no Tribunal Federal, R
_Excelentlssnnos Srs. Mmlstros '

inclito Procurador Geral da Repubhca

I
“Os rojdes que algum infeliz teve ideia de soliar quando saiu o

veredtcto ressoaram como uma terrivel lembranca de patologias
. sociais latentes, Nio se comemorava “ustica”, que todo cidaddao deve
prezar e deééjar, mas sim “vinganga®. Se ndo houvesse 0s muros do
tribunal e a corrente de policiais entre a massa e os réus, certamente
-teria havido liﬁchamento. A agravante € que, estimulada pela midia
sensacionalista, essd massa parecia nao disﬁnguir realfdade de
ficgdo. Esperava;se o desfecho do caso como um dia de eliminagdo do
Big Brother Brasil. Houve uma emissora de TV que, horas anies do

veredicto, pés no ar uma enguete pard que o telespectador decidisse
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LUHZA ALEXANDRINA V. OLIVER ALEXANDRE PACHECO MARTING

se o caéal era “culpado” ou “inocente”. O lincha'menro, que poderia
.ser fisico, se deu de modo virtual. Uma sociedade que assim se
comporta, é cumplice da violéncia que supostamente repudia. Mesmo
sem antecedentes criminais, os réus foram mantidos presos durante
dois anos, até sé_u Julgamento, sob o argumenic de qué era
necessaria a “preservacdo da ordem ptiblica” e também porgue havia

" wm “clamor publico” causado pelo crime. Ou seja: a vinganga parece

o

ter comecado antes’ do julgamento, E a confissdo da Jaléncia do

sistemaf....)(Marcos Guterman, O caso Isabelln e a Sede de

Vinganga) 1

1. UMA INTRODUCAO NECESSARIA. - _ R

Este recurso néo poderia comegar sem algumas
palavras que, se de nada servirem juridicamente, ao menos demonstrardo a

- dificuldade (impossibilidade) em se fazer justica diante da despropositada

.

exposicdo que o caso, enunciado pelo simples nomes dos recorrentes acima

colocados, teve.

Quando chamados para assumir o caso acreditavamos

conhecer as dificuldades que enfrentariamos. A investigacdo havia sido agodada, a
autoridade pdlicialﬂ ja havia prejulgado o caso e acr_edifou ter desvendado seu
mistério logo no priineiro_ dia; todo o resto foi féito com o intuito de justificar sua

"certeza'.

Assim, como ndo poderia deixar de ser, toda a
investigagdo caminhou para uma Unica hipétese, confirmada pela pericia. Todas
as provas que destoavam das conclusdes ja previamente definidas pelos

investigadores/ peritos foram simplesmente descartadas.

Thitp: / /blogs.estadac.com. br/marcos-guterman /o-caso-isabella-e-a-sede-de-vinganca /.
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Como a investigacdo ja havié sido finalizada, no
momento oportuno requeremos todas as provas que entendiamos pértinenteé,
tentamos de todo "modo equiparar a defesa com a acusagéo. Conforme preleciona
- FERRAJOLI um processo leal presume igualdade de armas, tendo a defesa os

mesmos poderes que sdo dados a acusagéo.

_ - Igualdade inexistiu, paridade muito menos, todc‘)‘_‘_s
nossos pedidos foram prontamente negados, alguns com justificativas pifias,
outros até sem qualquer justificativa. O fato € que, conforme se vera a segu_ip a
~prelpa.rag:ao para o julgamento bem demonstrou que caminhavamos para um

julgamento com resultado pré-anunciado.

Todos os topicos a segmr pontuados dao a exata
'dlmensao do que ora se coloca. E o fazemos sem nenhum t1po de ofensa aos
' personagens que nesses autos atuaram Estamos absolutamente convenc1dos de
que todo o cerceamento ocorr1do toda prova negada, todo constrangimento
“passado deram-se com as melhores das intengdes. O caso abalou a todos, a midia
influiu sobre todos os personagens desta triste historia, inclusive no Tribunal e
Juizo a quo in;éapazes, a Nnosso Ver, de perceberem o quanto suas reiteradas

negativas imposéibilitaram um julgamento minimamente equilibrado.

RANULFO DE MELO FREIRE, lembrado por SHECAIRA ao se
aposentar do antigo Tribunal de Alcada Criminal em seu dlscurso com
propriedade costumeira afirmou: "Pais em que é incipiente a formagao_. de uma
sociedade de estrutura democrc’zticd, ndo é fcici;l o ministério de julgar. Com o ouvido

[ ea vista'émpanados de som e imagem (radio e canal de televisdo) pregando o
exterminio indiscriminado do marginal, ndo sei.com gue arm:as: o meu Tribunal de
Alcada Criminal (ndo sé agora, mas desde a geracdo de Jjuizes que integram o
Tribunal de Justiga) pédé e pode travar a luta pelci consecu¢do do devido processo
legal. E ja se observou que & medida que cresciam a violéncia e o arbitrio o TACRIM

— sem se dar conta, talvez - ampliava, nos julgamentos, os mecanmismos de defesa’.
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E disso que se trata. ‘A cobranca midiatica, a
necessidade de um julgamento rapido (aqui néo se reclama pela rapidez, apenas
demonstra-se o tratamento desigual que este caso teve em relacdo a todos os
demais) levaram os magistrados de 1* e 2% instancia a impossibilitarem uma

paridade de armas. Acreditdvamos que o Poder Judiciario Paulista chamasse de
'f'ato para si a fesponsabilidade‘de garantir um processo igualitario, que pudesse
distribuir Justica, enfim, que garantisse, em ultima analise, a vigéncia material da
propria Constituicdo Federal. O que se constatou, todavia, nao foi a realizagao
desses anseios, mas, inversamente, diante do peso da missao a ele conferida, viu-

se magistrados sofrendo um processo de recolhimento.

‘Infelizmente a imprensa _transformou o crime num
espetéculo interativo para, logo erh seguida, cobrar do Poder Judiciario a solugédo '
em tempo real, com gran ﬁnalé, numa volta instintiva 4 idéia de retribuicéo, como
se a deg:iSéo do juiz para o caso concreto tivesse a fungéo,‘bu mesmo o efeito, de

© vingar a sociedade e de apagar o crime. Foi exatamente o que se deu nesse caso,

conforme ao final veremos.

i
{

| Essa {(cada vez mais freqliente) confusdo entre justica

criminal e segufanga publica, da qual resulta a cobranca de que o Estado-juiz

_ cump'ra. tarefas que néo ‘apenas ndo sdo suas, como ainda, séo missoes
impossiveis,_ colocam-no em verdadeira situa(;'éo limite, 1eVando~o, a transigir as

regras do devido processo lliegal, a generalidade das garantias e direitos individuais

' fundamentais.

Foi o que se viu na con‘duééu_) deste lprocesso, & 0 que
tentaremos demonstrar nas proximas paginas, no afid de conseguirmos expressar‘
0o qudo injusto foi o andamento deste triste processo que culminou com a

_condenagdo e a exagerada pena imposta aos recorréntes, transmitida pelas -
caixas de som c¢olocadas na frente do férum"plara que o p\lblico pudesse aclamar

aquela sentenca carregada de rancor. .
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‘ O pubhco primeiro aplaudiu, dep01s como nao poderla
deixar de ser, agredlu os condenados ao deixarem o predlo, bem como 0s
advogados que sob protegdo policial foram para casa, pois ali nada mais nos

restava a ndo ser a esperanca deste momento.

A esperanca de que com a mesma crenga de RANULFO
DE MELO FREIRE de que quanto mais dificil o caso, mais complexo, quanto mais a
sociedade cobra, mais corajosos e legalistas serdo os julgadores, mais alto falardo

em nome nao do réu, mas da defesa de um processo justo e igualitario.

II. O JULGAMENTO DOS RECORENTES: DO TRIBUNAL DO JURI AO TRIBUNAL DE JUSTICA

- PAULISTA.

A acdo penal a que responde os recorrentes ja € do

‘conhecimento desta Corte. Nao bastasse a larga exposicao dos. fatos nos veiculos
de comunicagédo, que torharam o caso um dos de maior repefcuéséo na imprensa

" nacional, estes ja foram objetos de diversos recursos e acdes que tiveram tramite

junto a este SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

. Assim, a fim :de evitar consideracdes desnecessarias,
essa defesa limita-se a tecer 'os esclarecimentos que, de fato, objetivamente. dizem
_ respe1to a0 mérito deste recurso o qual visa sanar contranedades aos d1sp081t1vos
constitucionais ocorridas no tramite da agfo penal e no julgamento dos

rTecorrentes.

Cofrm se sabe, entie os dias 22 a 26 de margo de 2010,
os recorrentes foram submetidos a julgamento pelo 2% Tribunal do Juri da
Capital/SP, sendo conmderados, pelo Consetho de Sentenga culpados pela morte

“de ISABELLA NARDONI
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Como resultado do julgamento, o0s jurados:_ :
reconheceram em face dos recorrentes a autorid e a materialidade do homicidio e
acolheram as trés qualificadoras apontadas pela acusacdo, isto €, a utilizacao de
meio cruel e de recursc gque; impossibilitou a defesa da vitima, bem como a

finalidade de obﬁitagao de crime anterior.

Quanto a0 ‘crime conexo imputado pela acusagao, a

fraude processual, o conselho dé sentenca, reconheceur além da autoria e

materialidade do delito, a incidéncia de causa de aumento de péna, ‘consistente na

_:destinag:éo da' suposta conduta caracterizadora deste ilicito ter. sid_o‘tendente a

produzir efeito em processo penal.

Por meio de majoragdes completamente alheias aos

cntenos legais e constitucionais da dosimetria da pena, os recorrentes foram
" condenados & repnmenda estratosférica. O recorrente ALEXANDRE foi condenado a
pena de 31 anos e 01 més e 10 dias. A recorrente ANA, por sua vez, {01 condenada

a pena de 26 anos ¢ 08 meses de reclusao.

Durante o julgamento, cntretanto, foi apresentado aos
jurados um contexto fatico-probatério ‘angariado nos autos absolutamente

A c_lestoante das conclusoes atingidas pela votagdo-do Conselho de. Sentenca.

, Dos depoimentos das testemunhas ouvidas em plenario

e dos laudos periciais ali aprcsentado_é., extraiu-se outra realidade. A realidade de

um casal que teve sua vida indevidaménte destruida por uma fatalidade. De uma

familia, porque os recbr'rentés sdo pais de duas'criangas {PIETRO e CAUA), que teve

sua rotina devassada pelo julgamento antecipadq‘ dos fatos e pela atuagio
opressiva da imprensa. ‘

| g _ " _ As provas produzidas em julgamento refletiram o que se

apurou na 1nstru(;ao processual e na investigacao: a tragédia que vitimou a

pequena ISABELLA, infelizmente, ndo teve sua_autorla comprovada.
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"

Em face dos recorrentes, injustamente apontados

como autores dos fatos, ndo foi demonstrado um tnico elemento de prova

que indicasse serem os responsaveis p' or essa barbarie.

Animados ou intimidados pel_a.atuagéo .da imprensa, a
qual désde o dia da tf:agédia ja havia dado seu “veredicto” sobre os fatos, os

. jurédos, por sua votacao, conferiram & completa auséncia de provas existente nos .
~ autos Sdbre a autoria do delito o indevidb poder de autorizar a cOndéna'géo dos

recorrentes.

 Por essa razdo a defesa apelod ao Tribunal de Justica
de Sdo Paulo, em recurso de apelacdo, que visava, tdo-somente, o reconhecimento
de que, afora as flagrantes nulidades e as ilegalidades. grosseiras na aplicagdo da

penaa seguir debatidas, o Conselho de Sentenca optou por um caminho ilegal, |
desamparado de qualquer elemento ‘fél.tico-probatériq, decidindo

‘contrariamente as conclusdes .exaradas nos laudos periciais e nos

testemunhos dos p_eritds que os elaboraram.

| J4 decidiu este SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, que “a
combeténcia do Tribunal do Juri, er@bora definida no texto da Lei Fundamental da
Repablicq, ‘ndo confere, a esse 6rgdo especial da Justica comum, o exeréicio de um
poder iﬁcqntrastdvel e ilimitado.” Com efeito, “é preciso enfatizar que o sentido da
cldusuiq constitucional inerente a soberania dos veredictos do Juri ndo se confunde,
em nosso sistema de direito positivo, com a nogdo de absoluto irrecorribilidade das
'deci‘séels:— condenatérias, ou absolutérias ~ proferidas pelo conselho de sentencda.
Esse entendimento — além de apoiar-se em autérizado magistério doutrinario {...)
reflete-se na prépria jurisprudéncia do STF, que, sob a égide da vigente Carta
Politica (RTJ 129/203 RTJ 130/1064 — RTJ 139/891 - HC 74.763-PE, Rel Min.
Celso de Mello), tem reiteradamente ﬁfoclamado que: “ndo fere a garantia da
soberania dos veredictos dp Tribunal do Jiri '{Constituig:do, art. 5° XXXVII, ¢} o

cabimento da apelagdo contra suas decisdes, por se mostrarem manifestamente
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contrdrias as provas dos autos™?

‘ _ Neste Estado de Diréito todo ato estatal € submetido a

controle, o qué inclui as decisdes judiciais (coin inegavel carater vinculativo).
Ainda que se trate de controle interno, para que se afira delas, sempre, legalidade
€ ju-stiga..' Dai porciue, ainda que de forma limitada, 0 ord_enarhento pétrio admite

~impugnagao as decisoes do Conselho de Sentenga.

Até i:)orque ‘1no caso em "questéo nao ha como duvidar
que os jurados, assim como todos aqueles que assistiram ao julgamento, para la
se dirigiram ja com.a condenagao dos recorrentes delineada em suas mentes. E
inegavel, e sera tratado em topico préprio, os efeitos opressivos da n_11d1a em torno

do caso dos recorrentes.

A notoriedade e o peso que a imprensa conferiu ao
“CASO ISABELLA”, como ficou conhec1do sdo de expressdes e intensidades talvez

Jamaus presenc1adas nesse pazs em um Julgamento criminal.

Tanto assim qué estes . advogados presenciaram
juntamente com todos os presentes em Plenario, o DR. FRANCISCO CEMBRANELLI

“esclarecendo” aos jurados gue recairia_sobre seus ombros a responsab1l1dade de

justificar_seu veredicto a soc1edade que 13 fora os esperava. Nas palavras do

- promotor, “o Brasil estava com olhos naquela sala’, o_resultado daquele:

julgamento, portanto, seria cobrado pela sociedade a cada um dos jurados.

Mais do que técnica de oratéria ou argumentacdo, a

exposicdo da acusacdo bem demonstra tudo de pior gue g midia e a sociedade

podiam_contribuir _ao_caso: o pré-julgamento, a pré-concepcio da culpa dos

recorrentes.

Os jurados néo vieram de Marte. Desde a tragédia que

2 §TF - Rel. Celso de Mello - HC 81.423-9 j. 16.10.2001 ~ DJU 23.10.2001 p. 36, destacamos.
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vitimou ISABELLA foram bombardeados pela imprensa com informagoes, muitas
vezes falsas, sobre o caso. Quando 1ngressaram o forum, na manha do dia 22 de
margo de 2010, presenciaram ja na ‘porta da entrada uma’ aglomeragao
monstruosa de populares; inclusive de criangas; que grltavam e exibiam cartazes
com d1zeres como “assassinos”, Justzga para Isabella’, “eu fui qssassirigda pelo |
mau pai que eu amava™ '
E meSmo 'Eque se possa acreditar que os jurados a tudo
isso esuvessem imunes, durante toda aquela semana o que se ouvia da sala de .

:"Ju_lgamento eram gritos de “culpados’ e “assassinos’. Sabiam, portanto, os

jurados que o _que se iria cobrar deles nido era o agir pelos critérios de

Justica. A “Justma”, no caso dos recorrentes, podia se ouvir de dentro da

sala de 1u1gamento, ja_estava tracada pelo mundo la fora: buscava-se‘

inemtavelmente uma condenacdo.

4 A demonstragdo, ocorrida no julgamento, - da
inexisténcia de provas da culpa dos recotrentes tornou-se fator desprezivel. A
condenacio dos recorrentes Ja tmha seu fundamento a necesszdade zmpenosa da

satisfagdo de todos

Os recorrentes nao foram julgados, foram “legalmente” e
" moralmente lmchados Nao tiveram a menor chance de ver sua inocéncia
estabelecida, através de provas, naquele plenario. Suas responsab111dades ia

haviam sido estabelecidas muito antes.do inicio do julgamento.

. Prova disso é que nac obstante as constatacoes
periciais nao permititem qualquer afirmacéo. conclusiva sobre a autoria da
tragédia que vitimou ISABELLA, o veredicto tendeu a aceitacao da tese acusatoria

- desamparada de base probatoria, contrariando o quanto demonstrado nos autos.

A sessdo de julgamento cumpriu (alguns) ritos. Mas

sFonte: hitn:/ / wuww.google.com. br/ images Phl=mBR&source=imghpdig=cartazes, iulgamento+nardonid
gbv=2&ag=&agi=&agl=&oq=&as_rfai= '
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nem os ntos nem a defesa podlam mudar o que ja estava prevmmente decidido.

Nao se poderla mesmo esperar dos Jurados leigos que carregavam o peso da .

eppmléo publica, os limites do razoavel e do justo?.

Todo esse cenario foi exposto ao Tribunal de Justica
de Sao Paulo, que rechacou todas as nulidades evidenciadas pela defesa, as.
'quals 1mportaram, incluswe, ~em violat;oes aos mais caros pr1nc1p1os
Constituclonazs. Dai advem a 1mportanc1a deste Recurso Extraordmar:o '

Segue a ementa:

|
Y

“Juri. Homicldio tnp.lamente gqualificado, por empre‘go de meio cruel, mediante

' recurso que Imposszbzlztou a defesa da vitima e para assegurar a ocultagdo
de outro cnme contra pessoa menor de 14 anos, mais fraude emprocesso
penal. Prelzmmares absolutamente inconsistentes. Realtzagao de noua.
reproducdo simulada. Deénecessidade. Réus que. se recusaram a reahzag:ao
da prova, no. momento a tanto" destinado. " Afirmacoes 'defensivas
consideradas na peri&ia, todavia. Tese principal de impossivel reproducdo,
ademais. Pretendida realizagdo de animagdd grc‘zﬁca. Indeferimento mantido.
Mero instrumento de provd, com ﬁnalidade tnica de aclarar compreenséo do
 destinatdrio. Inexisténcia de qualquer ébice para que a defesa produzisse a
animacdo, por seus préprios meios. Pretendida exibicdo de telas de protecdo,
~ para confronto de perfurag&o. Existéncia de uma trica tela preservada.
Impossibilidade de realizagdo de qualquer.confronto. Material que interessa
ao processo devzdamente exibido e examinado pela defesa ademais. Objeto
a plena disposi¢do dos interessados, em Plendario. Diligéncia . movadora e
impertinente, realizada apds a fase do art. 422, do Céd.Proc.Penal. Pleito de
realizacdo de reexame com’ luzes forenses do local dos fatos e de objetos
relacionados com o delito. Local minuciosamente examinado e periciado.

" Palco dos fatos inteiramente imprestavel a realizacdo de nova pericia, a esta

4 MARCIO THOMAZ Basros, em colaboragéo a obra Tribunal do Jiri: Estudo sobre @ mais democrattca
instituicdo juridica brasieira (Coordenacdo: TUCC, Rogério Lauria. Sédo Paulo Ed. R’I‘ 1999),
discorreu sobre o tema, concluindo, ao final, que a pressao ¢ influéncia da midia -tendem a produzir
efeitos arrasédores sobre o jari popular: “envolvidos (o8 jurados) pela opinido ptblica, construida

massivamente por campanhas da midia orquestrada e frenética, € dificil exigir deles outra conduld que

ndo seguir a corrente” (ob.cit. p. 115).

Quadra 01
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altura, Dili'géncia impertinente, entdo. Realizacdo de contrap'foua no material
biolégico preservado. Tese ji examinada e afastada por esta C.'.T.urma
Julgadora. Acusagdo .que ndo se apola nessa prova. hexisténcia de
demonstragdo de prejuizo, por fim. Pretendido reconhecimento de
impedimento de perita oﬁéial. Impossibilidade. Inaplicabilidade do art. 279,
II do Céd.Proc.Penal, qué ndao alcanca 'experts’ que atuam desde o inicio do .
feito e prestam meros esclarecimentos tdo somente a respeito d:c) objeto da
pericia. Juntada de documentos para éxibig:ao aos jurados. Intempestividade
manifesta. Prazo legal que deve respeitar o principio constitucional do
contraditério. Auséncia. de indicagdo ‘e dem_onstrag&o de prejuizo, ademais.
Indeferimento de realiéagdo de 'diligéncia’ ja defenda. Ato manifestamente . -
impertinente e desnecessario do esclarecimento da verdade. Providéncia gue
- pode ser ree’xaminada‘ pelo “magistrado, ‘a Mz do art 497 XI do
Cod. Proc.Penal, Alegacdo de nulidade do feito, face oitiva da assistente de
_acusacdo. Inexisténcia de qualquer eiva. Genitora da viti}na arrolada na
denuncia e ouvida ao longo de todo proce'sso? sem que houvesse qualquer
dbjeg:do defensiva. Alegacdo que veio a deStempo. Citiva pura e simples
daQuéld pessoaq, gue n&o causa nulidade. qualguer, mormente quar_ado,- como
-aqui, nao presta compromisso legal. Condenagdo amparada em outras e
robustas provas, ademais. Pretendida nulificagdo dos trabalhos no Jun em.
razdo da presen@a de assistente técnico na bancada destinada & assistente
_de acusacdo. Presenga daquele no-local unicamente para operar equ:pamento.
életréﬁico. Magistrado que limita suas fungdes, vedando-o de qualquer'
- participacdo ativa. Inexisténcia” de qualquer prefuizo efetivo ou eventual
. demonstrado, com a sufuag:ao Falha na queswag;ao Inocorréncia. Preclusao
" evidente. Tese defenswa verdadeiramente descabida, ademais. Pedido de
transmzssao televisiva dos trabalhos em Plenario. Impossibilidade. Auséncia
de contaminagdo dos juradoes. Direito @ intimidade preservado. Publicidade
processual e liberdade de imprensa plenamente garantidas Mérito.
:;Resultado perfeitamente conforme a evidéncia dos autos. Imposszbzltdade de
. sua modzﬁcagao Decisdo que somente se anula quando o Julgamento ndo
encontra amparo algum nos elementos dos autos, coisa inocorrida, por aqui.
Autoria certa e maten‘ah’dqde indiscutivel. Resultado absolutamente
alicercado na prova, que é forte e firme. Qualificadoras do homicidio muito
" bem reconhecidas. Questées concernentes ao delito de Jraude processual ja

analisadas e afastadas, inclusive por Cortes Superiores. Apenamento. Pena-
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base bem fixada, de acordo com critérios do magistrddo sentenciante e em
pleno atendimento ao art. 59, do Céd.Penal. Segunda fase de aplicagdo de
pena alterada, entretanto, para se adequar ao art. 68 do Céd.Penal. Sistema
tr‘tfdsico preservado. Apenamento do delito conexo criterioso. Apelo
parcialmente provido, apenas para adequagho das penas do acusado

Alexandre, mantido o mais decidido”.

- Passada_ a discussio de fatos, cabe agora uma

discussdo acerca _de questées de Direito, especialmente se o julgamento

poderia ter sido realizado sem ferir a ampla defesa dos recorrentes ¢ se a

forma como o juiz presuiente conduziu o procedlmento eo 1ulgamento ferin

normas constitucmna:s.

/ A defesa ¢ 0S récorrentes ndo se conformam com ©
.julgamento e com o procedimento penal que culminou na condenacgdo dos
‘recorrentes, 0s quaus ndo foram conduzidos segundo os critérios da ampla defesa,

do 00ntrad1tor10 e do devido processo legal. Inimeras d111gen01as foram indeferidas

, - na fase de preparacéo dos autos para plenatio. Outras ja deferidas snmplesmente

néo foram cumprldas mesmo a: defesa tendo protestado a tempo. Até mesmo a
. juntada, notorlamente tempestwa, de documentos 1mp0rtantes para o} plenano fo1

negada & defesa.

E mesmo que a tudllo pudeése Se ignorar, ndo ha como |
se concordar, também, com a fixacdo da reprimenda, ja que esta fligiu_ aos.
parametros de legalidade e constitucionalidade aplicaveis a dosimetria da pena.
\Nesse cenario em que a condenagdo serviu & satisfacdo social-e a- punig'ao
- exemplar, ndo é demais acreditar que cada aumento exacerbado, reﬁetindo—se
c1rcunstanc1as legais, tenha sido calculado para se atingir a co1nc1dente idade de
recorrentes ja que ANNA tinha 26 e ALEXANDRE tem 31 anos, na data do
julgamento, ou seja, a exata medida de suas repnmendas

O peso que. os jurados cafregavam no caso dos

recorrentes néo era da simples responsabilidade de bem decidir a causa. O peso
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era malor 'era de dar uma resposta, uma sausfacao a soc1edade quc

1ne,qave1mente esperava a condenacao dos recorrentes

Esse fardo era pesado demais para ser sup"orta{do € 0
desfecho da causa; ja se sabia, portanto, desde o inicio: passou-se por cima de
direito e garantias constitucionais e legais em nome de um pretenso ‘
julgamento celere, condenaram-se os apelantes @ mingua de prova técnica
a demonstrar a suas responsabihdades nos fatos; e, para se alcancar a
aclamada “Popular Justica”, zgnorou-se a técnica da dosimetria da

reprimenda, exacerbando-se a mais ndo poder as penas aplicadas.

. Bem por isso € que se recorre a esta Egregla Suprema
Corte demonstrando todas as violagoes COI]StltL‘lClOl’lalS que macularam o
procechmento €0 Julgamento dos recorrentes. Isto tudo, para que os recorrentes
sejam submetidos a novo Julgamento desta fe1ta, no qual sua ampla defesa seja
garantida; o contraditério possa ser exercido pela Defesa coml plemtude a ordem
processual determinada pela Consﬁtuu;ao se;a respeltada, e, espec1almente no

qual os jurados compreendam de fato, seus verdade1ros papéis.

i

III. OFENSA DIRETA AOS INCISOS LIV E LV DO ARTIGO 5° DA CONSTITUICAO FEDERAL.
VIOLAGOES REITERADAS A 'AMPLA DEFESA, AO DEVIDO PROCESSO LEGAL E AO

~ CONTRADITORIO.

Na hipotese dos autos a violagdo das garant1as
constitucionais dos recorrentes & ampla defesa, ao devido proces‘ao legal e ao

contraditorio foi flagrante e se verificou, lamentavelmente, de forma reiterada.

N&o em uma ou duas oportunidades isoladas, mas de
maneira sistematica, como melhor sera pontuado adiante, o que se viu no
presente caso foi a criacéo reiterada de indevidos empecilhos ao direito dos’

recorrentes de, sendo acusados, produzirem livcemente as provas que julgavam.
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wnecesséu;ias a preparacédo do feito para julgamen_tb. Infelizmente, o direito dos
acusados’ de exercerem- livremente seu ‘direito a prova’, no momento de
requerimento das diligéncias essenciais ao julgarhqnto do feito, foi tolhido, com
base em justificativas que nio se coadunam, efn. nada, com a amplitude ¢ o
alcance que, modernamente, se cohfere aos preceitos constitucionais dé ampla |

“defesa, do devido-proceséo legal e do contraditério.

Em outros momentos determmados e precisos dos
autos, ﬁcou também nitido que a garantia constitucional, expressa prmmpalmente
na méaxima do devido processo legal, deixou de ser o feixe condutor da acéo penal
a que respondia os recorrentes. Especialmente quando se tem em vista que, na
fase que vai do requerlmento de diligéncias até o efetivo julgamento do feito, foi
subtraudo ‘dos recorrentes importante conquista do 51stema processual acusatono
d submissdo a um procedimento penal legal, consectario logico do devido processo

legal e do contrachtono

Como serd melhor observado, ndo obstante o inevitavel
reﬂexo na leglslagao ordinaria, a analise global das violagbes Vemﬁcadas as
garantlas COI’lStltuCIOIlalS dos recorrentes revela que estas tornaram-se um
problema endémico no feito, a suscitar a 1nterveng:ao deste E. SUPREMO TRIBUNAL

 FEDERAL.

IIl.a) VIOLACOES AO ‘DIREITO A PROVA’ DOS RECORRENTES.

Como se sabe, no sistema processual inquisitorio,
-caracterizado pela excluséo do contraditério, pela auséncia de ampla defesa ¢ pela
inviabilizagdgo da ' presuncdo de inocéncia, o processo .era destinado,
exclusivamente, a “arrancar a verdade dos acusados”, sendo “louvdvel e justo”
para esse fim, a utilizacédo de todo e qualquér meio (inclusive, a tortura), ja que o
objetivo era “descobrir a verdade e, essa nunca deve ser condenada’ [Nicblau

Emérico, “O Manual dos Inquisidores”).
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_ O Processo penal era ti(;lo pois, unicamente como meio
para demonsirar o acerto da imputacao formulada pelo juiz- inquisidor. Bem por
isso, o direito a Defesa era absolutamente dispensavel e, quando existente, apenas

‘ formal. No centro. da tradlg:ao inquisitéria estava, portanto, a proeminéncia da
figura do juiz (inquisidor] e a subalternidade das partes na tarefa de obtencao do

material probatério.

Esse método, freqiientemente adotado no seio da Igreja,
a fim de reprifnir a expansdo das condutas heréticas, era, a época, grande
‘inovagao. Representava o avango a0 retrocesso dos métodos medievais  de
formagédo da culpa (duelos ordélias, etc), sempre lastreados na “irracionalidade”

de buscar no “divino” a solugao para os conﬂltos “dos homens”.

A bem da verdade, apés a ruptura paradigméatica da
revolu(;ao iluminista, duelos orddalias e tortura, tudo, ‘se revelou bastante .
" irracional. Eram “velhas idéias” que nos ajudaram a entender que o sistema pena,l

deveria privilegiar na busca da vcrdadc (que, diga-se, sempre foi seu Ob_]CthO), 0

respeito ao individuo, ao investigado.

_ Em outras palavfas, isso significava dizer que ao
acusado deveria ser concedida a plenitude (portanto, sob perspectiva formal e

material) do-direito de se defender. A verdade processual, nesse sentido, néo seria

a verdade da vontade divina ou extorquida inquisitoriamente, mas snn a verdade

_dlaletwa produzida por meio de provas e contraprovas.

~ Nas palavras de FERRAJOLI: “um verdadeiro modelo
cognitivo de justigza penal pressupde ndo apenas gue a acusagdo seja conﬁnﬁada

por provas (nulla acusatio sine probatzone), mas também o reconhecimento de

poderes a defesa_do_acusado no procedtmento probatério, especialmente o de

produzir provas contrdrias as da acusagao {nulla probatio sine defensione)”. (citado
in Gomes Filho, Anténio Magalhdes - Direito & prova no processo penal, RT, 1997,
. p. 55) '

'
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Nasciam dessa orientacgéo, vale dizer do que FERRAJOLI
denommou de ‘reconhecimento de poderes & defesa do acusado no procedzmento
probatério’, as garant1as processuais, gradativamente constztucmnahzadas do

devido processo legal e da ampla defesa.

Assim é que, “hodiernamente, apdés a longa evolugdo

hiétérica' operada, 0. direito. de defesa constitui ponto de honra de todas_as

legislacoes processuazs No nosso sistema jUJ"IdICO, como de um modo geral também

em todos os outros, .ex vl das declaracées mdwzduazs dos dzrettos humanos, .0

direito em epigrafe ressai estampado em cdnone cgnstztuczonal. Edzta, a proposito,
nossa Cons"tituig:do* Federal l(art 5° LV} que a lei assegurard aos acusados a'mpla
de defesa, com os recursos a ele inerentes fefetividade do d:rezto), e que a mstrug:ao
criminal serd contraditéria”, (Fernando de Almeida Pedroso. O Direito de defesa:

repercussao, amplitudes e limites, RT, 3“ ed., 201, Sao Paulo, p. 33)

O ‘direito = a prova’; por seu . turno, estando
umbilicalmente ligado ‘ao exercicio da ampla defesa e do devido processo legal,
historicamente, também sempre foi, em diversos ordenamentos, encarado como.

consectario 1égico e intrinseco a tais garantias constitucionais.

Nos Estados Unidos da América, podemos‘ lacalizar um
‘caracteristico “right to evidence” a favor de quem age e de q{,lem s€ defende em
‘juizo, assegurado pela clausula do due processo of law. Na Alemanha, por sua vez,
lembra Trocker, vemos na doutrina e na Jur1sprudenc1a 0 reconhemmento de um
verdadeiro direito & prova, que denominam “bewetserhebungsanspmch” oul
“pretensa@o a ver admitidas as provas prop'ostas” (na trad'u'g;éo em Ada Pellegrini

 Grinover, in novas tendéncias do Direito processual, 1990, Forense, p. 20)

. _ No Brasﬂ néo se pode olvidar, nossa Jurlsprudenma ja
vmha extraindo o direito a prova da 1nterpretagao dos paragrafos primeiro, décimo
guinto ¢ décimo sexto do art. 153 da Consmulgao Federal de 1969. Essa
"orientlagao foi renovada a partir das disposigoes do artigo 5°, incisos LIV e LV da

CF de 1988, bem como das garantias contidas no Pacto Internacional sobre
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Direitos Civis e Politicos de 1966 e na Convengao Americana sobre Direitos

Humanos de 1969, ambos com status de norma constitucional.

Assim, € que ao 1ong0 da h1stor1a recente, marcada pela

adocao do sistema acusatério, o pleno exerc1c1o do ‘direito & prova é visto

como direito de assento constitucional ja que decorrente de logma".

_1nterpretac;ao das garantlas em  aprego, a saber a ampla defesa e o dev1do

" processo legal.

'E nesse sentido que se manifesta nossa doutrina. Nas

acuradas palavras de ROGERIO LAURIA TUCCL:

“E a garantia da ampla defesa, com todos os meioé e recursos a ela
_inerentes, também, uma das exigéncias em se consubstancia o'due processo
of law, e especificada no processo penal em favor dos “acusddos em geral”,
‘ou seja, do indiciado, do acusado e do condenado. ) .
Considerada, universalmente, como um pbstulado- eterno, e gpds ser -
consagrada em hoéso ordenamento juridico, em nivel conctitucional, na Carta
Magna de 1946, vé-se, jd agora, sensivelmente ampliada no texto do inc. LV .
do Art. 5° da Constituigdo Federal de 1988, verbis: “aos httgantes, em
‘processo  judicial ou adminiétratit}o, e aos acusados em _geral s@o
assegurados’ o contraditério e ampla defesa, com os.meios e recursos a ela
inerentes. ‘ . '
Com efeito, preconizado o procedente inciso (LIV} que “ninguém serd privado
da liberdade..sem o devido processo legal”, a evidencia que se deverd
conceder ‘ao ser humano enredado numa persecutio criminis todas as
possibilidades de efetivagdo de ampla defesa, de sorte que ela se concretize
em sua plenitude, com a participacdo ativa, e marcada pela contrariedade,
em todos os até do respectivo procedimento, desde a fase pré-processual da
investigacdo criminal, até o final do processo de conhecimento,._ ou de
execugﬁdo, seja absolutéria ou condenatéria a sentenca proferida naguele.

A concepcdo moderna do denoin_inado rechtliches Gehdr (garantia de

ampla_defesa} reclama, induvidosamente, para sua verificacdo, seja

qual for o ob_ieto do_processo, a_conjugacdo de trés realidades
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_ procedimentais. a saber: a) o direito & informacdo; b) a bilateralidade

da audiéncia e ¢ o direito & prova legitimamente obtida ou produzida.

- Dai pércjue sua demonstracdo corresponde & imprescindibilidade de, tanto
guanto posszvel perféita compreensdo da situagdo procedimental do
mdwlduo ao qual se imputa a prdtica de mﬁ'agao penal: forgoso é que se lhe
_ posszbthte a colocagdo da questdo posta .em debate sob um pnsma'
convememfe de sua versdo”. (Direitos ¢ garantias 1nd1v1duals no Processo :

penal brasileiro, Saraiva, Sdo Paulo, 1993, p. 206)

E conclul’ renomado autor: “Para .que a garantia da

plenitude de defesa seja uma realzdade, ao direito & mfonnag:ao e atuagdo, e ao

contraditério, deve ser ‘somado o dtreito é prova, mais especificamente o direito &
fproua Zegitimame“rite* obtida ou produzida, que, por certo, se faz insito a
contranedade da mstrugao cnmmal Expressa-se ele na concessdo aos sujeltos
parciais {no processo penal da persecutlo criminais’), de idénticas possnbllzdade de

5 -oferecer e maienalzzar, nos autos todos os elementos de conwcgao demonstratwos
' da veracidade dos fatos alegados.{..) Esse é induvidoso e sombracezo e como ja
tivemos oportunidade de destacar, o entendimento da doutnna especzalzzada
universal, dentre cujas li¢bes sobressai a de Michel Taruffo, ao expressar que ‘o
direito a prova; concebido como direito das partes-de deduzir todas as provas
relevantes a sua disposicdo, ndo implica que s6 as partes incumbe a iniciativa
probatoria: além do dtrezto das partes de defender-se provando ha a posszbzlzdade
~ de o juiz deterjmmgr deioﬁczo a producgdo de provas {...)” (Rogéric Lauria Tucci,
| Direitos e garantiaé individuais no processo penal birasileiro,‘Saraiva,'- Sao Paulo,
11993, p. 229) | o :
Tratando da Constituicdo Federal de 1988, ANTONIO

MAGALHAES GOMES FILHO, assevera - que “o atual texto, além de consagrar as
tradicioﬁais_ clausulas do contraditorio e da ampla defesa {art. 59, inc. LV}, tamlgém
assegura o devido processo legal {art. 5% inc. LIV) e a présung:do de inocéncia (dft.

5%, inc. LVII) dos quats também se extrai o direito_de defender—se provando,

que néo somente é pressuposto de um processo justo equitativo, mas’ tambem
condicdo indispensdvel para que se possa - obter, validamente, a prova da
culpabilidade.” (Direito a prova no processo 'penal,_RT, 1997, p. 80)
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_ No mesmo sentido, Luiz Francisco Torc'iuato Avolio em

_sﬁas conclusdes na obra Provas llicitas: “1. A prova tem importancia fundam,éntal
no processo, pois constitui o elemento imfegrrc'zdorE do convencimento do juiz com o
fatos da causa. 2. Hoje, a melhor bpg:do se aﬁgura a liberdade probatéria cujo limite
estd na dignidade da pessoa humana € no respezto aos seus valores fundamentais.
3. Hdia necesszdade, pois, de se impor limites a utilizagdo no processo dos meios de

prova que atentem contra esses principios. 4. O _direito da prova constitui _um

desdobramento do principio do contraditério, ndo se reduzindo ao direito de propor

ou ver produzidos os meios de prova, mas-efetivamente, na possibilidade de influir

no convencimento do juiz.” (2*‘ ed., 1999, RT, p. 160)

E, para VICENTE GRECO FILHO, o devidb processo legal e

o contraditério, como instrumentos técnicos para a efetivacdo da ampla defesa,

‘consiste praticamente em “poder requere_f a producdo de provas -que dévem, se

| pertinentes, - obrigatoriamente. ‘ser  produzidas® {Tutela constitucional, das
liberdades, Séao Paulo,__Saraiva,41989, p. 129) -

Esse E. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL em inameras

oportumdades tambem ja se pronunclou sobre ser o exercicio do ‘direito a

prova’ decorrencla das garant:.as constltuclonais do devido processo legal e

da ampla defesa:

“A garantia constitucional do “due probess of law” abrange, em seu .

conteiido material, elementos essencidis & sua préopria configuracdo,

dentre os quais avultam, por sua inquestiondvel importancia, as seguintes
prerrogativas: (a) direito ao processo (garantia de acesso ao Poder Judicidrio);
(b} direito a citacdo e ao conhecimento prévio do teor da acusacdo; (c) direito a -
um julgamento publico e célere, sem dilagbes indevidas; (d) direito ao
contraditério e & plenitude de &efesq {direito a autodefesa e d defesa técnica);

(e} direito de néo ser processado e julgado com base em leis ex post facto”; (f}
direito a igualdade entre as partes (paridade de ‘armas e de tratamento
processuall; {g) direito de ndo ser investigado, acusado processado ou -

condenado com fundamento exclusivo em provas revestidas de ilicitude, quer
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se trate de ilicitude originaria, quer se cuide de ilicitude derivada; (h) direito
ao benéﬁcio da gratuidade; (i) direito @ observancia do principio do juiz .
natural (i} direito de nao se automcnmmar nem de ser constrangido a
produzzr provas contra st proprio; (l) darezto de ser: presumtdo mocente e, em
 consequéncia, de ndo ser tratade, pelos agentes do Estado, como se culpado -

- _ '_ . fosse, antes do transito em julgado de eventual sentenga penal condenatoria;

e {m) d:reito & prova. - O direito. a prova gualifica-se como prerrogativa

iuridica’_de indole constitucional, intimamente vinculado ao direito do

interessado de exigir, por parte do Estado, a estrita observincia da
formula inerente ao “due process of law”. (STF - HC 94601 - Relator
Min. Celso de Mello) '

Assim é que para todos, indiscutivelmente, “o

~ direito @ prova, caracterizado como aspecto insuprimivel das garantias da

| defesa e do contraditorio” (Ada Pellegrini Grinover. Novas tendéncias do Dn"e1to

processual, 1990, Forense p- 21), deve ser visto como “prerroqativa mndtca

~ de indole const:tucional” (nas palavras deste E, STF).

Tendo o ‘direito & prova’ verdadeiro assento em nossa

Lei Fundamental, deve ser, enquanto garantia do cidadédo e consectario légico

da dignidade da pessoa humana, de inafastivel aplicacio na Justica Penal,
Como ensina MANUEL DA COSTA ANDRADE:

“E‘conhecido o Iongb e doloroso processo de génese e afirmacéo desta cultura
+ do processo penal. Qué, no essencial, se confunde com o desenvolvimento
histérico da superacio dos modelos inquisitérios e triunfo dos principios
bastlares do processo de estrutura dcﬁsatén‘a E que acaba por se consumar
ao mesmo tempo em que fazza a sua entrada na histéria o modemo Estado

de Diretto, trazendo consigo uma nova ordem constltuczonal assente nos — e

orientada para os — direitos fundamentais, maxime g mtanqwel dzamdade da

pessea humang e a hberdade fundamental de accao Oue sdo _erigidos em

complexxdade irredutivel -do discurso da_criminaglizacdo, tanto  no plano

~ substantivo_como processual ” (Sobre as proibigdes de prova em processo

penal, 1992, Coimbra, Coimbra Editora, p. 118)
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Sobre a compreensao dos d1re1tos fundamentais como’
custos e limites a racionalidade teleologico- -funcional do sistema social, assinala o

autor alemio AMELUNG: “Os custos dos artigos 1° e 2° da Lei Fundamental para o

sistema social consistem no facto de os principios fundamentais neles

consagrados estreitarem o espectro das solucoes possiveis: o sistema ndo

pode superar os seus problemas a custa do desrespeito do valor auténomo
da pessoa. Nessa medida, 0s p'ﬁ'ncipios funcionam como limites do pensamento da
_ .,danoszdade soczal em direito penal.” (Knut Amelung, Rechtsgliterschutz und
Schutz der Gesellschaft (Protecéo dos direitos legais e da sociedade, tradugdo

livre}, 1972_, Frankfurt, p. 385 - citado em obra de Manuel da Costa Andrade)

_ Em sentido convergente, assinala FIGUEIREDO DIAS:
“Quando, em qualquer ponto do sistema ou da re ulamentacdo processual 'enal,'
quaig p g p

estem em causa_garantm da dtgnidade da pessoa nenhuma transacao é

possivel. A uma tal garantia deve ser conferzda predommancza absoluta em
qualquer conﬂzto com o interesse — se bem’ que, tambem, ele legitimo e relevante do
ponto de vista do Estado de Direito — no eficaz funczonamento do sistema de justi¢a
penal’. (Para uma reforma global do processo penal portugues, Coimbra, 1983, p.
207) : . : . L
Sendo o ‘direito a prova uma (indiscutivel) garantia
: const1tucmnal de (inarreddvel) aphcar;ao na Justica Penal, a questao, portanto,

circunscreve-se aos limites e alcances desse direito da parte.

_ Inicialmente concebido como o .m_ero reconhecimento a
parte de um direito de “empregar todas as provas de gue dispbe; com o fim de
demonstrar a verdade dos fatos que fundamentam sua pretensdo” (TARUFFO,
MICHELLE, Il diritto Alla prova nel processo civile, Revista di diritto processuale,

39:77, 1984), o conceito do direito subjetivo & prova, gradualmente foi ampliado, a

fim de que, de fato, concretamente pudesse represéntar a parte a possibilidade de

influir na conducéo do processo.
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Afinal, “a finalidade do Direito Processual, em geral, e do
' Direito Processual Penal, em particular, é reconhecer e estabelecer uma verdade
Jjuridica que se alcanca por meio das provas”. (PEDROSO, FERNANDO DE ALMEIDA —

Prova penal: doutrina e jurisprudéncia, Sao Paulo, RT, 2005, p. 21)

. Vale dizér, se a funcéo-da prova no processo penal é a
“reconstrucdo” da verdade, a abrangéncia do direito & prova nao deveria estar
restrita ao “emprego das provas que dispbe a defesa”. Ao contrario, para cum;.irir |
sua funcido, o direito & prova deve signiﬁcar' um verdadeiro direito da defesa em
“produzir”;. “buscar” elementos capazes de demonstrar a convicgao de suas

- alegacoes.

Nesse ‘sentido, a fim de éonten\aplar a ‘necessaria

" amphtude do direito a prova é que este vem sendo entendido ndo sé como o direito

de “empregar todas as provas de que dispde”, mas sim um direito a proposzgao,
-admissibilidade, produgdo e valoragio da prova defensiva. < ‘

_ Pela garantia do direito a'f)r'ova, a.parte, portanto, deve

ser observado: (i) um “poder de iniciativa”, ou “requerimento” de producao _‘do

material probatdrio, (ii) um “direito de permlssao” do ingresso dessa prova nos

autos, (iii) um “direito de partlclpag:ao na elaboragao dos elementos probantes e,
por fim, (iv) um “direito a apreciagao” pelo magistrado desse elemento introduzido

no procedimento criminal,

' Por. ébvio, em que pese a plena sé;tisfag;éo da garantia

constitucional do direito a prbva depender do fiel cumprimento destas quatro

- vertentes, € certo que € no pronunciamento judicial relativo 4 “admissibilidade”

“permissdo de ingresso” das provas que se encontra o nucleo do direito em apreco. .

Vale dizer, “é a efetiva permissde para o ingresso _dos

elementos pretendidos pelo interessado que caracteriza a observancia do direito a

prova” (DELFINO SIRACUSANO — Le prove, et. al. Manuale di diritto processuale
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penale, Milano, Giuffré, 1990, v.I, p. 370-453, citado in Gomes Filho, Anténio
Magalhées ~ ob. cit. , p. 88) | |

‘ No entendi‘ﬂ:mento de ANTONIO CARLOS DE-ARAUJO C}NT.RA,
'ADA PELLEGRIN_I'. GRINGVER E CANDIDO RANGEL DINAMARCO, como é por meio das
provas que se procura a confbrmag;éo das afirmacées feitas no processo com a
verdade, “em prmczpzo ndo haveria lzmtta(;ao ou restricbes d admassnbzlzdade de
“quaisquer melos a producao da prouas Todav1a continuam os autores “‘A

experiéncia indica que ndo é aconselhdvel g total liberdade na admissibilidade dos

meios de prova, ora porque ndo se Sfundam em hases cientificas suf icientemente

soltdas (...}, ora porque danam pengoso ensejo a manipulagdes ou fraudes (- ), ora

porque ofenderiam a prépria dzgnzdade de quem lhes fica su;etto, representando
constrangzmento madmtsswel ¥ {Teoria geral do. processo, 14"L ed., Malheiros, p.
347/348)

Considerando, assim, que a regra é a possibilidade de

ingresso da prova no-procedimento com limitacdes, a satisfagdo da garantia em

apreco. 'depende portanto, basicamente da definicaoc de um regramento iegal

sobre as hlpoteses de reieicao das provas, acompanhada da exigéncia de se ©

motlvar exaustwamente. com base nessa dzsc:plina, as declsoes 1ud1c1a1s gue g

1mposs:b111tam [} mgresso da prova no procedimento.

- E, portanto, nesse duplice requisito, dxsczplma legal das
“regras de exclusao da prova e dever de motivagdo das decises que tmpoe obice a

produgdo probatéria, que se encerra o nucleo da garantia do direito a prova,

Nio por outra razao Que, no que tange ao temé., surgem
com especial interesse ao debate, as questoes relativas a admissibilidade (s{ricto
sensu), pertinéncia ¢ relevdncia da prova. Essas questdes sao desdobramentos
tedricos da vertente da ¢ admtsszbzlzdade (lato sensu) ou do “dzrelto de permissdo’

de ingresso dos elementos de prova no processo, €, desta forma norte:am toda a

sistematica legal de re1eicao ou exclusao das provas
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+ Sdo, portanto, a admissibilidade (stricto sensu),

" pertinéncia e relevancia os limites a atividade probatéria das partes. Esses sdo os

critérios norteadores da atividade probatéria, em especial da vertente relativa ao

“ingresso” ou & “admisséo” (lato sensu) da prova no procedimento criminal.

Isto -quer -dizer ‘que, no processo penél, diante da ja
analisada “liberdade regrada” da produgdo probatéria, somente nao se pode
permitir o ingresso (direito de permissido) no procedimento das provas

inadmissiveis, impertinentes ou irrelevantes.

Na perqmrn;ao da admissibilidade (stricto sensu) da_

~ prova, compete a verificagdo de questdes essencialmente. zurzdzca como a |

,presenga de extqenczas legais para o mgresso da prova no processo penal Nesse |
ponto ‘particular, as decisdes de pr01b1(;ao do ingresso da prova devem se ater aos
“aspectos de legalidade, vale dizer de verificacdo da observancia a regras juridicas,

como a te%npestividad_e, a licitude na obtencéo, entre outras. .

_ De outro turno, a jiiSﬁficagéo da prova pelos critérios de
per’tiriéncia ¢ relevancia foge as i'ndagagéé's juridicas e atingerh um plano de
‘carater I6gico. Trata-se, portanto, de analisar se os clementos probatorios de
futura introducdo no processo sdo efetivamente titeis ao Julgamento ou, ap

‘contrario, podem representar desnecessana perda de tempo.

A pertinéncia “expressa uma relacdo direta éntre o fato
soBre o qual versa o meio ou a fonte de prova e o fato objeto de prova no processo
{thema probandum)”. Ja por sua vez a relevdncia traduz-se na “aptiddo do meio
ou fonte de prova para demonstrar um fato secunddrio, do qual possa ser inferido o
fato principal que se quer demonstrar.” (ANTONIO- MAGALHAES GOMES FILHO - A

motivacéo das decisdes penais, RT, 2001, p. 152)

_ Embora critérios distintos entre si, pela.conceituacio
destes é possivel depreender que tanto a pertinéncia como a relevancia estio

umbilicalmente ligados & questdo da utilidade da prova no processo penal. A
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prova pertinente e relevante é aquela util ao processo, isto € a prova de nitido

interesse & causa.

Como definiu VICENTE GRECO FILHO, “é importante
lembrar contudo que todas as provas passam pelo exame de pertinéncia e

: relevancaa porqgue no processo ndo devem ser pratzcados atos mutezs” (Manual de

processo penal, Saraiva, 1991, p. 184).

Toda essa sistematica dedicada & questéo do ingresso.
dos elementos probatorios no proced1mento penal, como se viu elemento nuclear
do direito & prova, nos leva a conciusao de que, estando a prova pretendlda pela

parte a margem dos critérios de exclusdo, vale dlzer, sendo admissivel,

‘pertinente e relevante, ndo ha como ser afastada a possibilidade de ingresso

desta nos autos.

E o mesmo raciocinio nos permite afirmar, sem espago

para davidas, que o afastamento de determinada prova pretendida pela parte,

" somente pode ser real:zado por meio de decisio judicial que concretamente

tenha fundamento em wum' dos critérios legais -de. exclusio analisados:

. inadmissibilidade,‘_ impertinéncia ou irrelevdncia.

. Nas palavras de ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, ‘a

tarefa de selecdo das provas ob edece a critérios juridicos (admissibilidade) ou

“lbgicos (pertinéncia e relevancia), cabendo ao Jjuiz decidir a esse respeito tanto no

curso do procedimento, em pronunczamentos especificos a respeito de, propostas de
produgdo de provas, como no momento da valoragdo.” (A mot1vagao das decisoes

penaus R’I‘ 2001, p.150)

E o que ja decidiu esse E. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL:

“Os juizes e Tribunais tém o dever de assegurar, ao réu, o exercicio pleno do
g s

direito .de defesa, que compreende, dentre outros poderes processuais, a

faculdade de produzir e de requerer a producdo de provas, que somente

- poderdo ser recusadas, mediante decisdo judicial fundamentada, se e
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quando ilicitas, impertinentes, desnecessdrias ou protelatérias. (STF - HC
' 94601 - Relator Min. Celso de Mello) |

Bem por isso, a rmtlgagao do direito de permlssao ou
admlssao da prova por meio de decreto judicial cujos ﬁmdamentos ndo estejam
" -recepcionados pelos critérios de exclusdo examinados, certamente se trata de

nitida afronta ao ‘direito a prova’ da parte ou, em outras palavras, de direta

ofensa aos principios da ‘ampla defesa’ e do ‘devido processo legal’.

Foi o que se viu, de forma afrontosa, no caso dos

recorrentes, que tiverem, durante a fase de pr_epara(;éo" do feito para julgamento

em plenario, sistematicamente violado seu direito & prova.

Com efeito, Chegada a fase da ¢ preparagao do processo. .

para Julgamento em plenano a defesa requerel, dentre outros pedxdos

BE A realizagdo de reproducéo simulada ¢ de animacéo grafica das teses

defensivas que se pretendia provar em plenario de julgamento.

2- A exibicdo da tela de protecdo’ utilizada na reproducéo simulada e a

original, para confronto da perfuragéo pela Defesa.

C3- A realizacdo de novas pericias com luzes forenses nos lenc¢éis das

camas do quarto dos irmaos da vitima e também no local dos fatos.

4~ A possibilidade de realizagéo de contraprova no material biolggico
conservado no Instituto depriminalistit:a identificado como sendo sangue

dos réus.

5- O acesso as thograﬁaS registradas pela peric1a e nao ut111zadas nos

laudos per1c1als
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Os requerimentos,. contudo, restaram indeferidos pela
autoridade judicial de 1* e 2* instancia com base em motlvagao que nao atende

aos parametros const1tu01or1als anahsados sobre o dlrelto a prova.

Em primeiro lugar, dlga se, todas as provas requerldas

obedec1am aos critérios :urtdtcos de admissibilidade. Pode-se dizer, sem espago

para a davida, que as provas requerldas eram legalmente adm1ss1ve1s.

_ Como se observou, a admissibilidade esta relacionada a
observancia das exigéncias juridicas de ingresso da prova no processo penal. Nesse
sentido,. todos os questionamentos ou impugnagées que se fag:am sobre a,

admissibilidade (stricto sensu) da prova necessariamente devem estar reiacmnados

a aspectos cont1dos em normas juridicas.

\ : ' Assim, a prova inadmissivel no processo .€ aquela que
por determmada circunstancia delxou de observar 08 preceztos legais (Le: em

sentido amplo) em sua producdo. Nao por outra razao, sao madmzsswezs

devendo ser desentranhadas do processo, as provas iicitas, assim entendzdas as

‘olgtzdas em molagao a normas constitucionais ou legais”.
Este néo ¢ o caso das diligéncias requeridas.

O momento 'processual de requerimento das dﬂigéncias_

era_o adequado Como se sabe, os procechmentos afetos a competenma do

Tribunal do Juri seguem o rito bifasico, sendo certo que, dentro da segunda fase,

. hd um momento especifico para preparacdo do feito nara julgamento em plendrio.

_ _ Ou seja, independentemente da primeira etapa do
procedimento judicial (judicium accusationes}, as partes tem néao soé o direito mas o
dever de examinar os autos e requerer as diligncias que entendem

imprescindiveis para a realizacdo do julgamento.
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O procedlmento criminal, entéo, apés a decisao de.-

pronun(:la deve ser preparado para iulgamento isto, obviamente, sob o olhar

criterioso das partes, que, depois de aprofundado estudo_do feito, identificam
necessidades probatorias de acordo com as teses que pretenderao desenvolver em

plenario.

Se ‘assim &, parece nitido que o procedimento (o feito)
néo encerra a primeira fase do rito procedimental do jiri *automaticamerite épto a
“ser remetido a julgament(').' Isto quer dizer que, ndo obstante a insfrugéq da
primeira fase procedimental, a defesa pode ter interesse, agora nesse'__morn.ento
‘TprocesSual da jpreparag:éo para o julgamento em plenario, na produgao de

determinada prova que, a principio ndo vislumbrava interesse para a prontncia.

Nao ha nesse ponto mterdependenc1a entre as
instrucoes processueus de cada uma das fases do rito do Tribunal do Juri. Nao ha
espec1es ou -géneros de provas que sejam tlplcos da primeira ou da segunda fase

processual

O que se tem na verdade sdo dois miomentos
probatorlos distintos, sendo que, em cada um deles ha a incidéncia do feixe de
garantias da ampla defesa, do contraditério ¢ do devido processo- legal, Ou seja,
séo momentos processuais que sao orientados pelos principios cdristitu_t_:ionais '

acima declinados.

Fo1 justamente nesta etapa processual que a defesa

requereu as dlhgenmas acima mencionadas, visando justamente & preparacao do

feito para o julgamento em plenario. Assim, por certo, o argumento de legahdade

consistente na tempestividade das diligéncias estava adequadamente

cumprido, nio servindo, portanto, ao indeferimento das diligéncias, alega@éés

genéricas de extemporaneidade das medidas.

Do mesmo modo, pode se dizer que todos os meios de

provas requeridos eram licitos. Nenhuma das provas requeridas violava preceitos
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legais ou direitos constitucionais das partes. Ndo havia, portanto, amarras

legais (Lei em sentido amplo) 4 realizacéo das diligéncias requeridas, as quais

eram, sob este enfoque, plenamente admissiveis.

Por outre turno, a analise dos critérios légicos de

.pertmenc:a e_relevancia tambem nao desaconselhava a realizacdo das provas

5

requendas

_ Como se vé, os meios ou as fontes de prova sugeridas
tém nitida ligacdo com o fato objeto de prova no processo. Além disso, estes meios
ou fontes de prova tém aptiddo para demonstrar um fato secundério, do’qual

possa ser inferido o fato principal que se quer démonstrar.

A realizacao de reﬁrodug&o ‘simulada e de animacao
grafica se referem as teses defensivas que se pretendeu provar em plenario de
_ Julgamento Isto quer d1zer que sao0 provas que tém l1gagao com o fato que esta

mvestlgado

De outro turno, era prova que tinha a ap'tidéo de

demonstrar a plausibilidade da tese da defesa, isto &, a posmbzhdade fat:ca

(temporal e espacial} de emstencla de uma terceira pessoa no apartamento

dos recorrentes, o que, por sua vez, acaba por interferir no fato que esta sendo

alvo do procedimento.

' _Da' mesma fofma, pode-se afir.mar: a .pertinéncia e
utilidade do p_e"di'do de exibi¢ao das telas para confronto de perfuracgao. A tela de
protegéo original é objeto da cena dos fatos, tendo sido por ela defenestrada a
vitima. Portanto, tem intima relacdo com os acontecimentos, ja que € de sua

analise e estudo que podem se trazer evidencias sobre o fato principal investigado.

_ Nao a toa, a tela de protecao foi objeto de farta pericia
~pelo IC nao s6 para anélise de vestigios biologicos: (sangue, fios de cabelo, etc),

mas, também, para analise das caracteristicas da perfuracéo nela encontrada,
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como é casdl do teste, fartamente utilizédo ém plenario, que visava identiﬁcar a
morfologia das manchas que a referida tela de protegao teria gerado na camisa do
recorrente. O pedldo portanto; tinha megavel pertinéncia e utilidade com os fatos

_‘ 1nvest1gados

O mesmo se diga da realizagdo de novas pericias com
luzes forenses nos len¢éis das camas do quarto dos irmaos da vitima e também no
local dos fatos. A diligéncia tem relagéo direta com os fatos investigados, pois diz

respeito & analise de objeto que compunha a cena do crime.

Além  disso, obviamente, eventual descoberta de |
informacdes relacionadas a estes objetoé ou ao local dos-acontecimentos, poderia,
de algum modo, influir na, demonstragao do fato prmmpal investigado, de onde se

denota suaaptidio de contribuir com a causa.

o Com relagdo a possibilidadé ' de realizag:éo de
contraprova no matenal b1olog1co conservado no Instituto de Cmmmahstma
"'1de11t1ﬁcado como sendo sangue dos réus e ao acesso as fotografias reglstradas
pela pericia e ndo utilizadas nos laudos periéiais ‘estas também se mostram

extremamente lteis ao feito.

_ Ora o material blologlco conservado no IC e tido como
: sangue dos recorrentes foi o material utilizado como base de comparagio em
‘ todos 08 exames de DNA realizados no feito. O matenal ao qual se pleiteia acesso

temn, assim, relacdo com a causa investigada. :

, Quanto as_fotos captadas pelo IC, mas nao utilizadas
nos laudos, é importante observar que, ao menos, em tese, sao 0s primeiros
-reglstros visuais da cena dos fatos. Logo, tem hgag:ao direta ligacdo com os fatos

em mvesuga(;ao

A aptiddo dessas medidas requeridas influirem na

defini¢ao do fato principal era inegavel.
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‘Quanto aos materiais biolégiéds, pode se afirmar que a
real identificacdo da natureza destes materiais e a possibilidade .de acesso a estes
pela defesa .constitu-i inegavel medida para conferir credibilidade a pfova
produzida . (os menqioﬁados laudos de. DNA), a quai, po} sua vez, esta
intrinsecamente ligada ao fato principal objetd-_da investigacdo. Ndo a toa, e nao |
raras as vezes, a acusaééo e proprio Poder Judiciario dedicam linhas e linhas de
elogios ao IC Paulista pelo trabalho pericial langado ab caso. Esse trabatho

* justamente se refere em grande parte a analise de DNA de supostas manchas de
- sangue localizadas no imoével onde se deram os fatos. Assnn por certo 0 acesso a
defesa aos materiais que foram utlllzados como base de compdragao € de suma
evidente importancia para confiabilidade da prova.

_ J& no que tange as fotos da cena dos fatos é possivel

que ‘algum nuance, desinteressante aos olhos dos peritos, .possa, aos olhos da

defesa e dos recorrentes, assim nio parecer. Eventualmente Jportanto, algum

reglstro fotografico poderia ter 0 condao de influir na demonstragao do fato

prmmpal Isto ndo ha como se negar

Desta forma, nao somente pelos critérios juridicos de
-admissibilidade, mas também sob o prisma dos critérios [dgicos de pertinéncia e

| ‘relevdncia, portanto, as diligéncias requeridas quando da preparac¢ao do feito para

o plenario de julgamento ndo poderiam ser indeferidas.
Assim, ndo ocorreu, contudo. As diligéncias requeridas
foram 1ndefer1das pela decisdo recorrida, com base em argumentos que fogem aos

- critérios de exclusao da prova acima ev1denc1ados

1. - "~ No gue tange a reproducao simulada esta foi inc_leferida

sob dois fundamentos. -

O primeiro fundamento estaria relacionado a uma

suposta intempestividade do pleito: “constata-se que, ainda em inquisitério, os
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acusados se recusaram a participar.da realizacdo da reconstituicdo, quando ainda
em liberdade se encontravam e poderiam espontaneamente e livremente opiniar

sobre a diligéncia, indicando fatos que pudessem ser de seu interesse”.

_ Ja o segundo fundamento tratado pela decisdo
recornda estaria relaczonado a uma suposta inutilidade da prova: “Mas vale
‘_d;zer, o grande Obice ao deferimento da pretengao da defesa, quanto a isto, € que

" ela, ja se disse anteriormente limita a aﬁrmar.que havia uma terceira pessba_ no
apartamento, a real autora do crime imputado aos réus. {...) Ndo haveria, portanto, o
" que simular. Suposto possibel a faf reprodugdo e reconstituicdo, i_ﬁdaga-se qual a

acdo que tocaria a este tal terceiro nos fatos?” -

Os “argumentos da ‘decisdo recorrida, contudo, nao

afastam os critérios de adm1831b111dade pertinéncia e relevanc1a ja analzsados

_ Quanto a tempestividade da prova basta lembrar que
nao 'ha, seguramente, uma espécie de “rol de diligéncias™ que devem ser
requeridas no momento anterior e posterior a pronuncia. Fm ambas as fases do

- procedimento de competéncia do Tribunal do Jiri hi momentos oportunos

para o requerimento de quaisquer diligéncias de interesse a causa, ficando a

cargo da conveniéncia das. partes a formulagao das provas que entendem

nécessarias a uma ou a outra etapa processual

o procedimento € uma sucesséo. de atos que se

“encadeiam no tempo e, portanto, quaﬁdo da realizacfo da reproducio simulada
-'da hipétese da acusacao, ocorrida na fase investigativa, os recorrentes nao tinham

sido pronunciados. Portanto, poderiam néo ter os recorrentées (ou seus defensores)

naquele momento interesse em relacéo a preparacac daquela prova.

~Assim, nos feitos de competéncia do Tribunal do Jar,
“iniciada a “preparagio do proceséo para o julgamento em plenario”, podem ser

requeridas - ¢ devem ser permitidas todas as diligéncias “de interesse ao
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Julgamento da causa”, nio havendo qualquer outra limitacdo a atividade

probatoria nessa fase p'rocessual.

Nao houve, portanto, ao contrario do que ponderou a
decisdo recorrida, uma espécie de obrigacdo legal dos apelantes em. terem que
participar da reconstituicdo produzida na fase de investigacéio, sob pena de

precluséo da oportunidade de producéao desta prova.

O argumento da decisdo recorrida néo prospera, sendo,
tempestivo oirequerimento de reproducéo simulada, nos moldes, inclusive, do que
-ja decido por este E SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL:
“Habeas Corpus. Crime de hdmicidio. {.. ) Impugnagao do

zndefemmento do pedido de reproducao simulada dos fatos {en)

Pretensdo que podera ser deduzida na fase dos arts. 421 a 425
do CPP.” (STF, HC n° 76450, Rel. MAURICIO CORREA)

A ) ‘ O mesmo se diga quanto ao (descabldo) argumento da
inutilidade da prova. A reprodugao simulada da tese defenswa Justamente tem o
‘condao de analisar a v:abzlzda_de Sfatica da versao ap_resentada pelos_ recorrentes .

-em juizo,

- E 6bvio que os recorrentes nfo presenciaram com seus
. proprios olhos os fatos, isto €, o momento exato que a ‘terceira pessoa teria
" matado a vitima, defenestrando-a. Bem por isso, por certo, ndo podem descrever a

conduta desta pessoa para ser reproduzida por simulagéo na diligéncia requerida.

Isto, contudo, em absoluto, ndo quer dizer que a tese
defensiva néo possa ser reproduzida por simulagéo, com a participacéo e auxilio
dos recorrentes, Isto porque os atos a serem reproduzidos sio os adotados pelos

recorrentes. A reproducdo simulada tem, assim, a finalidade de demonstrar

que ha yviabilidade fitica (no espaco e no tempo) nestas condutas, as quais,

como se percebe nao coloca os recorrentes na cena dos fatos no momento da
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morte da vxtima, 0 que, por sua vez, nos faz concluir pela exxstenma da

‘denominada terceira pessoa.

Esta é a reproducio simulada que se requereu e que. f01

1ndev1damente defenda sob 0 pretexto de que nada haveria a ser reproduzido.

Neste ponto, contudo, poderia se _cogitar 'qué a essa
simulacéo da conduta dos recorrentes ja se procedeu'na reproducéo realizada em
fase policial. Afinal, consta de deciséo recorrida que os “competentes experts do
Instituto de Criminalistica de Sdo Paulo, ao elaborar preciso e detalhado laudo

técnico levaram sim em consideracdo as versdes apresentadas em delegacia de

" Policia pelos acusados. E para isto para o registro de que,.tanto é verdade que

- simplesmente tweram a cautela e precisdo de cronometrar o tempo que o casal teria

despendldo para realzzar tudo aqtiilo que se falou

Todavia, é 6bvio que aquele trabalho de cronometrar 0
tempo que o casal teria despendido para realizar tudo aqutlo que se falou” néo se

confunde em nada com a efetiva reprodugéo s1mulada da versao defensiva que foi

- requerida quando da fase da preparagép: do feito para julgamento em plenério. .

Pr1rne1ro por um motivo 6bvio: cronometrar néo é

‘'simular a reproduqao de fatos. A per101a na fase investigativa ndo fez reglstros

Quadra 01

de simulacio de atos de forma orientada por quem os teriam realizado. A

pericia, simplesmente, cronometrou um conjunto de agdes.

\ Segundo, porque também é 6bvio que a presenca dos

recorrentes altera substancialmente a dinimica do trabalho de reproducao,

pois, in loco, podem demonstrar como cada gesto, cada detalhe se operou. £

nitido que isso nédo ocorreu naquela “cronometragem” realizada em fase policial.

Para se ter uma imagem clara do que se esta falando,
podemos observar concretamente as agdes dos recorrentes que foram

“cronometradas” a esmo pela pericia. -Com efeito, a decisdo recorrida assim
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_resume as agdes’ ‘;cronometradas” dos recorrentes: “resumidamente: Alexandre
deixar o vefcufo subir até o apartamento. de elevador com a vitima Isabella
ascender luzes, preparar as camas de todos os ﬁlhos recolher bnnquedos apagar
luges, trancar a porta do imdvel, descer de elevador até a garagem, permanecer por

'J‘determmado periodo no automovel, retornar ao apartamento, ja com toda a Jamilia”.~

Pois bem. Dentro desse universo temos acoes de’

tempo de execucdo tmponderavets, que nio, portanto, ndo podlam ser

“cronometradas”. Por exemplo: Qual o tempo de arrumar uma cama? Qual o
tempo de recolher brinquedgs? E ébvio que, para se cronometrar o tempo de
tais ac¢des, era necessario saber em qué-co“nsistia o “arrumar” ou “recolher
brinquédos”. Isto sem contar, por exemplo, que o tempo de subir de_ﬁ'elevédbr
q‘ué, .'sabid_amente, depende do ‘andar em qué_ ele se encontra antes de ser

acionado. -~ ' o : P

0 que se quer dizer ¢ que sem a presenca dos

recorrentes para esclarecer os exatos atos e gestos realizados em suas

minucias nao ha como se cronometrar quausquer destas acoes.

E por isso que a reproducéo simulada requerida néo se
' confunde com a mera “cronometragem” a esmo que foi realizada pelo IC na fase
investigativa, e nem pode ser tida como inttil, pois ndo se pretende com ela, a

. simulagéo de atos de terceiro.

_ Os argumentos levantados pela decisdo recorrida séo,
"assim, frageis e ndo afastam a nitida inconstitucionalidade (por vi'olagéo aos
incisos LIV e LV do art. 5° da CF) consistente no indeferimento do pedido’ de

reproducac simulada. .
“No que tem pertinéncia ao - indeferimento do

requerimento de animacédo grafica das teses defensivas, este foi mantido pela

decisdo recorrida sob o fundamento de que: “trata-se de instrumento de prova que
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visa apenas e tdo somente aclarar sua compreensdo pelo destinatdrio, criando e

reproduzindo imagens em movimento, utilizando a tecnologia de software’.

O argumento da decisdo recorrida, todavia, ndo tem o
condédo de afastar as ja exammadas condlgoes de admlsSIblhdade pertmenma e

“relevancia da prova requerida.

Independentemente de como venha classificar a

animacao gréafica, o fato € que esta constitui mais um elemento integrador do

convencimento dos tatos investlgados. E, nesse sen’udo como qualquer olitro

“elemento de prova, pode ter sim 1nﬂuenc;ado na conviccao dos fatos formada

pelo i uuz natural da causa.

4 R Bem assim, a produc@o desta prova néo poderia ter sido
tolhida da defésa, ainda mais sabendo-se que a acusagéo ja dispde, para as teses
que pretendia ver provadas. desse meio de prova. 'Assim', indeferir' a produgé.o
desta prova a defesa sob o argumento de que seria um “mero recurso audio
visual” seria reconhecer que apenas a acusat;ao poderia estar dlspomvel tal

-* dispositwo

O que a defesa 'pretende‘ é obter' como -ja dis'péé a.
'acusagao tanto da reprodugao simulada como da animacao grafica da tese
- defensiva. E mnguem ird dizer que o esclarecimento desta versao néo tinha
interesse ao }uigamento da causa. Tinha e muito, ja que neste paus a0 menos
.enquanto'a ordem juridica for a que esta estabelecida na Constituicéo Federal
*Vigen_te, ninguém sera culpado ~ nem pode correr o risco de virar culpado -

apenas porque a acusacéo nio acredita que seja inocente.

2. _ Com relagdo ao requerimento de exibicdo das telas de
protecdo, novamente, se vé o indeferimento do direito a prova da defesa dos
recorrentes com base em argumentos que sdo alheios aos critérios de excluséo

examinados.
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Para ihdef_erir esse -pedido a decisdo ‘recorrida
argumentou que: (i) a defesa jd havia tido acesso a tal objeto em outra
oportunidade e (i) o IC ndo havia conservado a tela de proteéc”lo utilizada - na

reprodugdo simulada. Destacamos:

“Em uerdade a defesa formulou pleito, durante a fase do artigo 422 do
- Cod, Proc Penal, para que lhe fossem exibidas as telas de proteg:ao do guarto
dos irmdos da vitima e aguela utilizada na reproduan SImulada
Ocorre que este ultimo objeto, ulilizado exclusivamente para stmular o evento
tragico que vitimou Isabella néo foi preservado pelo festejado Instztuto de
Criminalistica de Séo Paulo, conforme se constata no laudo complementar de
respostas aos. questionamentos ofertados .na fase do art. 422 do
Céd.Proc.Penal, ‘ | '
() _ |
Pfeservo_u_-se unicamente a tela original, essa sim relacionada aos fatos, ‘que
gu&rdava e guarda os elementos mdtériais de interesée do caso’, ja que por
ela fora defenestrada a pequena vitima.
E esta peg:a - Unica a ter interesse efetwo ao processo frise-se, fm
regularmente apresentada. d defesa, aos 28.set.2009, que pode, aquele
momento, examin&«la da forma que entendeu conveniente e d-de;quaaa.'”- |

i

‘ Nzo assiste razéo aos argumentos da deciséo.

_‘ . In casu, é nitido o interesse da prova pretendida ao
procedimento. No despacho que indeferiu o pedido da defesa de exibicao das telas
de protecdo o juiz afirmou que: “o objetivo pretendido com a exibigdo destes
'mqteriais seria’ a producdo de registro fotogrdfico e confrontacdo com o Cjue foi
"'utilizado pelos srs. Peritos' que elaboraram o laudo. de reproducéo simulada dos

fatos”.

E de se pérceber, pelo trecho transcrito, que 0 proprio

magistrado compreendeu a finalidade do reguerimento’ de cxibicéo das telas de

protecédo formulado pela defesa.
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E nac s6 entendeu, como, também, o juiz nao

formulou nenhum ébice com relacio a esse ponto, vale dazer, a utilidade do

pedldo a causa. O juiz, a bemn da verdade, nem poderia ter observado qualquer.
6bice relatlvo ao 1nteresse da d111genc1a Isto porque, a tela de protecao que estava

instalada no local dos fatos foi retirada, permlada e, como outros obijetos,

conservada em poder do Estado. Se fosse, a tela de protegdo, desnecessaria ou
irrelevante ao processo estaria até hoje na janela do edificio onde se deram

. os fatos.

Né.o esta no edificio, contudo. Foi conservada devido ao

seu nitido e evidente mteresse para a causa. E, estando sob a guarda do Estado,

nao ha alternatwa a defesa senfio a formulacao de pedldo perante o juizo da

. causa para ter regular acesso a este’ objeto.

.

- Estando apreendida a  referida tela de protecao,
somenfe por meio de requerimento ao juiz € que a defésé pode ter acesso a prdva.
E por isso mesmo cai por terra o argumento da decisao recorrida de que a a prova
"poderla ser mdefenda porque a defesa ja tena tido acesso & mencmnada tela

antermrmente a fase de prepara(;ao ‘do feito para julgamento.

A tela de proteg:ao é pcga de interesse e compdem 0 feito -
assim como qua_lquer uma das mais de 7 mil folhas dos autos. Obviamente,
apenas por uma questao de loglca organizacional, nao esta. referida - tela

" acondicionada entre estes volumes que compdem o feito.

Todav1a, isso ndo quer dizer que a defesa possa ser

imposto um limite de vezes para ter acesso ao referido objeto. Obviamente,

sendo ele_mentq dos autos, a defesa pode ter acesso a este objeto a qualquer

‘momento e guantas vezes julgar necessarias.

Assim, parece evidente que o fato de ja ter sido a
tela apresentada a4 defesa em outra oportunidade nio é causa para se

indeferir novamente a sua exibicdo. Afinal repita-se, ndo existe um nimero
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maximo de oportunidades para que a defesa tenha acesso aos elementos que

compoem o feito.

Sem razdo, portanto, o argumento da decisao
recorrida de que seria desnecessaria a exibicdo da tela de protecdo haja vista
a defesa ja ter tido acesso a mesma em outra oportunidade. A decisio

recorrida ao agir desta forma impée desautorizado limite ag direito a prova

dos recorrentes, que poderiam ter acesso a tal obleto em qualquer

oportumdade, |a que este compunha o feito.

Assim, néo ha como se dizer que pretender Verificar um
objeto apreenchdo no procedimento nao tenha utilidade a causa. Parece- nos obvio
'que ha evidente interesse a causa verlﬁcar uma determmada prova preservada

1108 autos.

_ E neste ponto, ressalte-se, o fato de nao ter sxdo
conservada a tela de prote(;ao utlhzada na reproducdo simulada, por sua vez, nao
© torna desnecessarm o pedido dos recorrentes, ja que, como se disse, a tela de
protegao orlgmal poderia ter 31do naquele momento d1spon1b111zada a estes

defensores.

Ora ndo é verdade que os elementos utilizados na
reproducdo simulada ndo tenham interesse ao caso. A reproducéo simulada foi
fartamente utilizada em plenario pela.-acusagéo como prova sSupostamente

incriminadora dos recorrentes.

Ass1m é 0bv1o que a defesa 1nteressa examinar os
elementos utilizados na referida reprodugao com o fim de ver1f1car a cred1b111dade

: da prova que foiramplamente utilizada em plenario.

Por isso cremos que a atitude do IC foi gritantemente

irresponsavel ao deixar de conservar a tela de protegao utilizada na reproducéo

f simulada (pelo nitido interesse ja exposto). E, obviamente, este fato ndo pode
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sér tido em prejuizo & defesa q‘ue',i nio obstante a irresponsabilidade do IC,

Qossuid o direito de que lhe fosse exibida da tela de protecdo original, essa

sim conservada.

Diga-se, adernals que’ o pedido era extremamente

simples e em nada demandaria atrasos no_feito. Slmplesmente foi requerlda a

exibicao a defesa das telas de protecéo. Bastaria disponibilizar um dia para
acesso ao material,:nada mais. Todavia, preferiu o magistrado tolher esse direito”

da defesa, simplesmente indeferindo a producao da 'prova'.

‘ E, nunca é demais lembrar, os recorrentes foram
conden'ados is penas de 26 anos, para a recorrente ANNA e de 31 anos, para o

_ recorrente ALEXANDRE, sendo certo que, o minimo de acesso a4 prova dos

autos, se espera lhes fosse confendo.

Sendo admissivel, pertinente e relevante, era (e ainda &)

| dir_eifb da defésa o deferimento do pedido de e;d'bigéo ‘da tela de protecdo que

estava instalada no local dos fatos.

O 1ndefer1mento do acesso aos advogados das provas |
colh1das ¢ ‘utilizadas no juri, mais que tudo, bem demonstra o tratamento
conferido aos defensores. Aléem de a defesa trabalhar contra toda opinido pﬁbﬁca e
contra a imprensa, ainda tinha pela frente o Poder Judiciario Paﬁlista gue nos
.pechdos mais comezinhos-talhou o direito de defesa dos recorrentes, inclusive,

1mped1ndo os de ter acesso a material apreendldo no fe1to

3. No que tange ao pedido de novas pericias com luzes
forenses nos lengdis das camas do quarto dos irméos da vitima e no local dos
fatos estes restararn também indeferidos, em 1% ¢ 2% mstanma sob o seguinte
fu_ndamento.-_ ‘o "local foi 31gny‘icattvamente alterado e descaractenzado a
demonstrar sua total e absoluta imprestabilidade, a esta altura, para a realizagdo

de qualquer tipo-de pericia idonea’.
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O argumento da decisdo recorrida néo afasta a
admissibilidade e per'tinéncia da prova requerida, até porque, a bem da verdade,

sio duas provas distintas que se requer.

No que tange ao pedidé de exame no local dos fatos
néo é possivel afirmar que o decurso do‘tempo ja teria tornado indécua a realizacao
da pericia pretendida pela defesa. Isto porque, ndo € possivel ao juiz concluir, |
pelos perltos, sobre o resultado de pencxa nio realizada. Ora se, de qualquer

.‘"'forma cientifica e tecnicamente, a pericia estiver comprometlda pela acdo do
- tempo, cabe aos peritos dizerem e, ainda, esclarecerem a nos, leigos, os motivos

desse comprometimento.

_ J& no que tem pertinéncia ao requerimento de pericia
‘nos lengéis dos irmdos da vitima cabe lembrar que segundo a denuncia, a vitima

" teria 81do at1rada pela janela do quarto de seus irmaos. Portanto, em sendo assim,

no local onde se requ131tou a pericia, os lencozs das camas dos irmdos da vitima,

: podem estar presentes materiais blOlOglCOS de outros 1nd1v1duos que ali est1veram

na data dos fatos.

Ademaus, em que pese as chaves do apartamento onde
se deram ‘os fatos 1mputados _]a terem' sido restituidas aos famﬂlares dos

apelantes, é certo que os lengois das camas dos irmaos da v1t1ma encontram-

se sob a guarda do juizo de primeira instancia, justamente em razio de sua

importancia e interesse a causa.

O objeto da pericia (os lengdis) estd; ao. contrario do

- afirmado pela decisdo recorrida, devidamente preservado, Justamente para

_possibilitar a ado¢do de pericias que se mostrarem necessarlas, como éo

caso do requerimento defensivo sob exame.

De nenhuma serventia tem a conservacdo desses

objetos relacionados aos fatos, se o reexame dos mesmos, quando requeridos pela

£
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‘defesa, é sempre indeferido, sob a luz de argumentos que néo se amoldam as

regras constitucionais de exclusao da prova.

O resultado de tais exames po-d..eria' influenciar no
‘julgamento em plenario ¢, mesmo sendo a defesa a parte que tem compromisso
“exclusivo, intransigivel e irrenunciavel com os interesses ,doé'réus, tanto a
| acusagao quanto o juiz deveriam ter tido interesse em que ho‘uvesse‘ um
julgamento justo; em ‘que a verdade fosse buscada pelos meios legalmente

. permitidos.

| ~ Deveria ter tido, assim, o magistra.dd‘ mais cautela na
etapa dé preparaigéo do processo para julgamento em 'plenério, p:ermitirido é'parte
a producéo de provas plenamente admissiveis no processo penal, como € o exame,
com luzes forenses, nos lencéis das camas dos irmédos da vitima, com o fim de
localizacao de materiais biolégicos nao identificados. -

Y
y

- Assim, como nao-houve essa cautela em autorizar a
" realizacdao das diligéncias requeridas, nao ha como se negar o cerceamento a
defesa os recorrentes, pela violagdo ao direito a prova, com o indeferimento do

exame nos lengdis dos irméos da vitima.

4, R O mesmo se diga do indeferimento de realizacio de
‘contraprova no material biologico conservado no Instituto de Criminalistica

identificado como sendo sangue dos réus.

_ A decisao recorfida negou essa pretensao da defesa sob
dois fundamentos, ambos ligados a uma suposta impertinéncia da Iprova
requerida. O primeiro fundamento da deciséo recorrida residiria nofato de o IC ter
realizado “reexame de confronto das amostrar de sangrue coletadas na noite dos
fatos com o material capilar e bucal dos . acusados, para o fim de espancar
quaisquer. duvidas que ainda paira_séem a respeito da o'n'gem das primeiras

amostras”.
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. O segundo fundamento da deciséo recorrida residiria no
fato de que a prova pretendida nao teria utilidade ao feito, vez que “o resultado
B a'lcangado isto é, a condendgdo dos apelahtes, ndo se apoiou em momento algum
em eventual conclusdo extraida de exames realtzados no matertal sanguineo

colhidos dos apelantes

Qs afgumentos rsuscitados nao afastam, contudo, as

examinadas condicdes de admissibilidade e pertinéncia da prova requerida.

Isto porque, néo obstante a realizagio de exame de

‘confronto pelo experts do IC o que, de fato, se requereu foi a realxzacao de

. contraprova. Ou seja, os recorrentes péo pretenderam nova pericia_por par’te dos

mesmos recmcos do IC.. Pretendlam verdadeira contraprova, isto é, que os

_ assist_entes dos recorrentes tivessem acesso ao material probatério.

Todavia, nAo permitiram a4 parte ter acesso ao -

material conservado e permitiram que as mesmas peritas que realizaram a

~‘pericia contestada realizassem esse segundo exame pericial, tudo em total

confronto com a dlsc1p1ma aplxcavel a matena.

A extenséo- do direito- dos apelantes: é clara seus

assistentes técnicos. podem ter acesso direto_ao objeto_das pericias, e deve ser .

respeitada, sob pena de se cercear a produgéo probatona da parte. O respe1t0 '
integral ao d1re;to de prova dos recorrentes interessa a todos, inclusive & Justlg:a e

& sociedade.

_ O fato, portanto, - de ter sido realizado ~exame de
confronto pelo IC néo exclui o direito da parte de, ela prégfia, por meio de seus

assistentes, realizar a contra-pericia.

Ademais, assusta-nos o argumento de suposta

irrelevancia da prova como se ela néo tivesse peso na condenacéo dos recorrentes.
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_ Primeiro porque saber se o material biologico
éonser{rado é. mesmo sangue ¢ se foi retirado  dos apelantes € de crucial -
importancia para causa, haja vista ter sido utlllzado como base de comparagao em

| . dwersas outras pericias, Isto quer dizer que o sé fato de se ter conservado
‘material biolégico dos recorrentes ja demonstra a imprescindibilidade da

prova para o feito.

E segun:dof_' Tratando-se - de procedimento julgado

! pelo Tribunal de Jiri ndo ha como saber se os jurados valoraram ou nao as
penclas de DNAs que utilizaram os materiais bmlogxcos dos recorrentes. Nem

o magistrado, nem a acusacgio, nem ninguém tem condigdes de dizer que
circunstincia ou elemento dos autos motivou os jurados a votarem de

determinada forma aos quesitos que thes foram submetxdos.

O material biolégico -dos recorrentes -foi uﬁlizado em’
diversas pericias que foram apresentadas aos jurados. 'Inclusive, no juigaménto a
peritalloficial Rosangela Mé)nteir_o, como se estivésse em uma sala de aula, mostrou
diversos graficos e tabeias ilustrando aos jurados o procedimento de comparagéo
de DNAs.

' :  Assim, por obvm exames de DNA podem sim ter sido
sopesados pelos Jurados durante a votag:ao nao sendo licito, portanto, falar que

' _tals exames nao influiram no convencimento do Conselho de Sentenca.

_ Preenchendo a contraprova pericial todos os requisitos
de ingresso no processo penal, ndo poderia ter sido negada a defesa dos
‘recorrentes. Era direito inerente ao contraditorio que a parte possa, por meio de

seus assistentes técnicos, ter acesso direto ao material objeto de pericia,

Nesse sent1do preleciona ANTONIO MAGALHAES GOMES
FILHO que “no Estado democratzco de direito, em que a hberdade individual é
reconhec;da como premissa fundamental para a justa organizagdo da sociedade, é

evidente que as decisées penais, que incidem exatamente sobre o status libertatis
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do cidaddo, sé podem ser legitimadas por um saber resultante de procedlmentos
que permitam esclarecer os fatos sob a dupla otica da soczedade e do mdwzduo é
preciso que as hipdteses acusatérias sejam verificadas, pois sem a existéncia de
proﬁas conclydeﬁtés ndo se podefd superar a presungéo de inocéncia do acusadk);

.mas ¢é igualmente necessdrio que essas mesmas provas sefam produzidas

‘com_a participacéo_e controle _da defesa e, ainda, que possa - haver
contraprova”. (Direito & Prova no Processo Penal, Sao Paulo, Ed. Revista 'dos
Tribunais, 1997, p. 55) '

Substituir es!se direito de contraprova por nova prova
pericial, realizada por peritor oficial, sendo os assistentes meros expectadores
‘dessa diligéncia, ndo atende a esse direito da parte, configurando verdadeiro
cerceamento do direito. a produgéo de provas no processo penal, em evidente

violagaq ao artigo 5°, incigo LIV € LV, da Constituicio Federal.

5. ~ Também, nao se poderia deixar de mencionar que a
decisdo recorrida negou 'a defesa a oportunidade de acesso as fotografias
reglstradas pela pericia e néo utilizadas nos laudos periciais, mesmo ja tendo este

d1relio sido autonzado em prlmelra instéancia.

Houve nessa hipétese  verdadeiro 1ndefer1mento do
cumprimento de d111genc1a ja deferida consistente na possibilidade de que a defesa

‘tivesse acesso a totalidade do material fotografico produzido.pelo IC.

_ Como j.é se disse, 'a defesa requereu e foi deferido o
acesso a totalidade do material fotdgré.fico em posse do IC. Para tanto o
”m.agistrado de primeira instancia determinou a expedigéo. de oficio ao orgao para
que disponibilizasse dia e hora para qué a defesa tivesse acesso ao inaterial.
Ocorre, todawa que referida diligéncia néo foi cumprida, sendo certo que, quando

reclamada pela defesa, foi, mexphcavelmente indeferida. -

Para a .decisdo recorrida, a realizacdo da diligéncia ja

deferida nao seria de rigor por quatro motivos. Destacamos:
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“A uma porque aquilo que pretendia saber do Instituto dfe_‘= Criminalistica ja foi

suficientemente e adequadamente respondido.”

' “A duas. porque ndo se trata, assim, de indeferimento de diligéncia
indispensdvel requerida pela defesa na fuse do artige 422 do CPP e que
estivesse pendente de - rea'lizagdo, mas sim de providencia ‘de oficio

. determinada pelo nobre juiz-presidente.”
“A trés porque, tal como ndo fizera nas outras preliminafes suscitadas a
. defesa ndo indica, muzto menos demonstra a ocorréncia de qualquer prejwzo

‘pelo ndo cumpnmento da provzdencza

“E, finalmente, a quatro - e isto verdadeiramente importa — porque

nulificar todo um procédimento de repercussdo que assumiu, complexo,
‘ - duradouro e com nada menos do que. 34 robustos volumes, em face da
'exiéiéncia daquilo  que se .entendeu por fotografias bonradds e
1mprestavezs(”f) seriq um descuzdo e descaso sem tamanho, musztado e
verdadeiramente despropositado para ‘com a seriedade da Justica e em
ﬁlti’ma andlise para com a propria 'so.biedade, que quer ver do Judicidrio

pronta. atuagdo nesses e em casos stmilares.”

Os argumentos da:deciséo recorrida, entretanto, néo
afastam 08 crlterxos de admissibilidade da prova ja analisados. Em verdade, o uso
da expressao “e isto verdadezramente zmporta” demonstra na reahdade que de
todos os supostos fundamentos Ievantados é o tultimo que realmente move a

decisao Jud101a1 Depois de passarmos pelos primeiro, chegaremos a ele.

_ O primeiro argumento levantado, isto é, de que a
".Ipretensao da defesa ja estar1a satisfeita com a resposta de que “nem todas se
apresentaram em condicoées de utilizagdo no laudo” nao é verdade A pretensao da
defesa era (e esse foi o pedido) de acesso a tais fotos nédo utilizadas nos laudos

periciais.
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Inclusive, esse pedido foi juétamente forz_ﬁu_lado pela
defesa diante da resposta da perita no sentido de que havia fotos néo utilizadas.
Ou seja,"a resposta do IC néo era causa de satisfagéo a pretenséo da defesa, mas

foi, a0 contrério, causa que despertou tal pretensao.

Nem sentido, pouco impoft__a a alegacdo de que tais fotos

seriam “imprestaveis ao feito”. I direito da defesa conferir tais afirmacdes,
aﬁﬁal n&o ha outro modo de saber se a pericia esté} ou néo fazendo afirmacoes
condizentes com a realidade. : | ' o |
A'_situagao se assemelha, pof‘ exenifalo, a hipotese de
escutas telefénicas. Em um universo imenso de intérceptagées, a’ autorfdada
inves‘tigativa pode proceder a transcrigéo de algumas, que julga t'er: interesse para
a causa, Isto néo quer dizer que a parte (acusada) ndo tem o direito de requerer 0
i acesso a totahdade das 1nterceptag:oes para, efetivamente dec1d1r € conﬁrmar se
algum outro trecho, eventualmente, pode lhe 1_nteressar.

' | E obvio qﬁe pode. E tanto pbde que a pret‘enséto foi
deferida pelo magistrado, mas nao cumprida. ,Assim, todos os requisitos exigidos
para a ‘producéo da prova (admissibilidade, pertinéncia e .r\elev_éncia) foram

‘ reconhemdos A questdo € de nao cumprimento da ordem judicial.

_ Sabendo disso, a decisdo recorrida levanta outros trés
(i)seudos) furidamentos para tentar conferir ar de legalidade ac que evidentemente '

esta incorreto.

- Passou-se, entdo, a dizer que a diligéncia nao _precisaria

ser cumprida, pois era diligéncia do juizo e nao da parte. Inveridica a‘ afirmacao.
Foi__ diligéncia requerida pelos recorrentes. Diante da informacdo do Instituto de
Criminalistica no sentido dé qué nem todas as fotos retiradas na madrugada do
dia 30 de abril de 2008 doz local dos‘ fatos constavam dos autos, a defesa

prontamente requereu nova expedicao de oficio ao 1.C. solicitando o agendamento
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.de dia e hora para o que os defensores pudessem obter copia de todos os registros
fotograficos dos trabalhds periciais (fls. 4844 /4845).

Da mesma forma argumentou-se na dec1sa0 recorr1da
em terceiro lugar, que ndo haveria prejuizo a defesa. O prejuizo é decorrente da
propria utilidade da prova. Ou seja, se uma prova ¢ util ao processo ¢ porque se
J realizada tem o conddo de evidenciar um fato secundario que, por sua vez, pode
_alterar a convicgdo sobre o fato principal 1nvest1gado. Isto quer dizer que o néo
lreali_zagéol desta proval obsta concretizacao =destas. relacées de causalidade,

suprimindo da defesa uma possibilidade de influir na convicgao do fate principal.

E por isso que sempre que houver uma decisdo

desfavoravel i parte acusada ha insito prejuizo a esta, especialmente no caso

em apreco, no qual, ja se disse' néo se pode ter conhecimento dos fatos que:

levaram & formacao da conviccao do Conselho de Sentenca. Assim ja decidiu

esse E SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

&)

“Alegou-se - e, em casos. andlogos, se alega sempre - ndo ter sido

demonstrado 0 prefuizo da defesa Mas o _dano, esse resulta do_teor

mesmo do julgamento contrdrio ao réu e, como tal, é certo e

induvidoso. Tenho relevado este fato instranspdnivel. O prefuizo da defesa,
em casos semelhdntes, & sempre cetto. Presumida é. apenas a relagdo
juridimwcausal:eﬁtre 0 vicio do processo e o teor gravoso do Julgamento. E tal
felagao ndo pode deixar de presumir-se ante a impossibilidade absoluta de
se atribuir o resultado injurioso ao réu a causa juridica independente, |

S6 se “poderia, deveras, afustar, quando menos, esse nexo entre defeito

processual e a certeza do prejuizo da defesa, se o resultado concreto do
julgamento, caso em que qualquer recurso sena dbsolufamente anddino e
infrutifero, lhe tivesse sido favoravel. Todas as vezes em que, sob argiiigdo de
- vicio pfocessual na sessdo de julgamento ou na decisdo, a defesa saia de
.algum modo prejudicada, ndo é licito opor argum:entagdo baseada na
hipétese de que, fosse outro o procedimento adotado, segundo ‘a lei, o
'resultado'teria sido o mesmo. L simplesmente impossivel saber como se
coniportariam os julgadores, ou o prolator da decisédo, se houvera sido

observada a ordem legal do processo garantido pela Constituigao!
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Noutras palavras, nédo ha como _nem por. onde argumentar com o fato

. de que a defesa ndo seria capaz de demonstrar outro prejuizo, sendo

resultado danoso do_caso concreto, porque ndo se pode predizer, ou

. 'melhor, nido se pode adivinhar que, se tiv_essé sido outra _a _ordem

__'obsemada, o resultado do_julgamento teria_sido o mesmo”.(STF, HC
' .87.926, Min. Rel. Cezar Peluso, Plenér-_io; data j. 20/02/2008).

Mas, como se disse, o que move a decisdo recorrida €
. mesmo o ultimo argumento explicitado. Isto é, o de que em nome da credibilidade -
da justica ¢ da necessidade de resposta aos anseios sociais ndo se pode anular,

por esse fato, um caso désta repercussio e desta complexidade.

_ Apesar de sabermios que é justamente esse sentimento
de “necessidade de resposta” a4 sociedade ‘que sempre permeou as decisdes
adotadas neste caso, assusta-nos a franqueza de explicita-lo por escrito nos

‘autos. ' ' N L
Isto porque, como se analisou exaustivamente no inicio

deste topico, o ‘direito é_'prova’ tem car_éter'de garantia constitucional, bem por

isso tem aplicagdo inafastavel no procedimento penal. Da mesma forma, cabe ao
Poder Judiciario a aplicacdo deste preceito na pratica, vale dizer, zelar pelo seu
~efetivo cumprimento em cada caso concreto. |
Assim, quando se trata de garantias constitucionais nao

hé a possibilidade de se transacionar com esses direitos. Vale lembrar a citagdo de-

AMELUNG: “os_principios fundamentais neles consagrados estreitarem o

espectro das 'so'lucﬁes possiveis: o sistema ndo pode superdr os seus

problemas a custa do desrespeito do valor autéonomo da pessoa®.

_ A solucado dada pela decisdo recorrida ¢ oposta a tal
ensinﬁﬂe_nto e choca-se fronfalr_nente com anos ¢ anos de histéria e de lutas pelas
" liberdades democraticas. Na decisdo recorrida, em suma, nao Sé reconheceu a
possibilidade de g_arantia‘do direito & prova dos recorrentes porque nulificar um

/
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processo volumoso e de repercussdo nacional causaria danos a imagem do
Judiciario perante a sociedade, que pugna pela-aclamada rapida justica (leia-se:

~odiosa vinganga)

Essa argumentacdo, sinceramente, nos faz refletir: Se o

caso tivesse dois ou trés volumes, como a maioria dos feifos, poderia se dar gua%itq
- a garantia da ampla defesa? Se o caso néo tivesse ti’do repe.r.’cussdo na imprensd,
como a maioria dos casos, poderia ser resgudrda_do o direito a prova dos

. recorrentes?

‘A bem da verdade, '(;_ompaftilhambs da orientacéo de
.gue a feéposta do Poder Judiciario que confere respeito a sociedade é aquela que

- néo hmlta a_aplicacdo das garantias individuais. Somos’ partldarlos de que o

respelto e a credibilidade das 1nst1tu1¢;oes ndo s¢ abalam quando ¢ conferido as

regras const1tuc1oneus a devida forca e poder de vinculacdo dos atos demsorlos

i
i

. ~ Por isso, o argumento da decisao recorrida para afastar
a aplicagdo do direito & ampla defesa e ao devido processo legal choca e

demonstra que nio Ha na hipotese dos autos violacdo meramente pontual ou

indireta destas garantias constitucionais. O que ha, sim, & verdadeira violacdo
'sistémica destes preceitos constitucionais que, teiteramente, no caso, sio
dlspensados em nome de uma “sertedade da Justlg:a E. o que podemos . -

ver1f1car em outras sﬁua@oes dos autos.

III.b) VIOLACOES AC DEVIDO PROCESSO LEGAL.

Infelizmente, ha no feito viclagbes graves 4 ampla defesa
e ao devido processo legal que ndo somente estas mencionadas acima, localizadas

na fase de requerimento de diligéncias para a preparacio do julgamento do feito.

Da fase de preparacdo até o efetivo julgamento em

plenario, o feito. foi marcado por outras violagbes a tais dispositivos
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constitucionais, em especial ao principio do devido processo legal, entendido

como prihcipio_ norteador de todo o processo penal.

Como ja esmiugado no inicio deste tépico, exsurge
dentro do nosso ordenamento juridico, um feixe de garantias denominado de

: &evic?o processo legal, impedindo que a liberdade das pessoas seja tolhida &'

margem das “regras do jogo®, vale dizer, da'estrita legalidade (Lei em. sentido

' ar:n_plo) .

Considerado o delito como u'ma ofensa a um .bem
o juridicp penalmente tutelado, cumpre ao Estado_, “mediante a atuacdo de dgente:s
a tanto credenciados, restaurar a ordem juridica pélo 'é‘vento criminoso atingida, de |
sorte' a restabelecer, simultanéamente a segufanga publica”. (ROGERIO LAURIA
TUCCI Do corpo de delito no, d1re1to processual penai bra31le1ro Sao Paulo:
‘Sa;ralva, 1978,p. 152) |

Todavia, mesmo_cometido um crime, ndao ha como se

1mp0r dlscncmnarla e arbitrariamente, uma pena: ha a necess1dade de ex1sten<:1a
do processo, dentro do qual sao confrontados o ius pumendt estatal com 0 us

libertatis do xndwzduo

O processo penal & “um procésso de partes, em que
existe lide e através do qual a jurisdicdo se opera; lide entre o Estado e o réu, com a
pretensao pumtwa de um lado e a pretensao a liberdade de outro”. (Ada Pellegrini

~ Grinover, L1berdades Publicas e processo penal p.21)

Nao' é por outra razédo que, em nossa Constituicao

Federal, assim esta disposto no inciso LIV, do artigo 5°: ninguém serd privado

. de liberdade e de seus bens_ sem o devido processo legal.

~Nesse sentido, nas palavras de Aury Lopes Jr., para
“que possa ser aplzcada uma pena, ndo sé é necessario que exista um injusto tipico,

mas também que exista previamente o devzdo processo penal A pena ndo s6 é
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efeito juridico do delito, sendo gue é um efeito do processo, mas o0 processo ndo é
efeito do delito, sendo da necessidade de impor a pena ao delito por meio do

- processo.” (Introducdo critica ao processo penal, 2° ed., Lamen, p. 3
p _ proc P :

Nao basta, dessa forma, para ser legitima a atuacéo
~estatal na imposicao da peria, a simples existéncia de um processo penal. Deve

haver, sim, o devido processo legal, que, nesse sentido, pode ser compreendido

como a observancia incondicional as normas de nosso ordenamento

‘processual.

E este principio que impde & Administracio e seus

servidores total submissdo & Lei- (em sentido amplo). Em outras palavras,

tratando-se de direito publico, s6 pode o agente atuar dentro dos limites lega}ié.
- Nos dizeres de CELSO ANTONIO'BANDEIRA DE MELLO: o |
“Assim, o principio da legalidade ¢ o da completa- sﬁb_missﬁo da
- adminis%ragdo as leis. Esta deve tao-somente obedece-las, cumpri-las, pd—laé
em pratica. Dai que a qt'ividade de todos 0s seus agentes; desde o que lhe
ocupa ‘a cuspide, isto é, o Presidente da Répablica, até o mais‘ modesto dos =
servidores, sé pode ser a de doceis, reverentes, obsequiosos cumprido;"es'das :
disposigées gerais fixadas pelo Poder Legislativo, pois esta é a posicdo que
lhes compete no Direito Brasileiro.” (Bandeira de Mello, Celso Anténio, Curso
| * de Direito Administrativo, 13° ed, Ed. Malheiros, Sao Paulo, 2000, p.72)

Determina o principio do devido processo, “por sua vez, -
inequivoca e inexoravelmente, que a pessoa fisica integrante'.da coletividade nao
pode ser privadd de sua liberdade, ou de outros bens a ela éorrelatos, sem o devido
processo penal, em que se realize a agdo judicidria atrelada ao vigoroso e

incindivel relacionamento entre as preceituacées constitucionais e as

normas penais, quer de natureza substancial, quer de . carater

‘instrumental”. (ROGERIO LAURIA TUCCI, op. cit., p. 71)

No caso- dos autos, entretanto, néo se pode dizer que

houve “acdo judiciaria atrelada ao vigoroso e incindivel relacionamento entre as
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preceituacbes constitucionais e as normas penais”, pois do. requerimento de

diligéncias preparatérias até o efetivo julgamento, podemos verificar novas

violacoes as disposicées constitucionais, especialmente ao devido processo legal.

Na hipotese destacamos:

1. Permissdo de pericia por perita impedida.

2. Pro1b1gao da juntada de documentos em pienario mesmo. diante da

tempestlwdade do requerimento.

3. Permisséo de extrapolacdo dos poderes de atuagdo do assistente de
acusacdo, que foi ouvido em plenario, ¢ do assistente "_técnico da assistente

de acusagao, que permaneceu em plenario.

Sendo amda néo fossem suficientes as V101ac;0es ao
direito . & - prova, orlgmadas no momento do requerimento de diligéncias
preparatérias do - feito para julgamento, em cada uma dessas situagbes acima
.descritas, ocorridas ao longo da 2* fase do rito proéedimental do Tribunal do Jﬂfi,
se verifica flagrante desrespeito a ordem 'constit_ucional que reclama o respeito

-

incondicional ao devido processo legal.

1. - Em primeiro lugar temos que na apropriada fase do

requerimento de diligéncias' preparatérias, a defesa pleiteoﬁ a elaboracdo de

pericia complementar, com quesﬁagao a ser respondlda pelos tecmcos do Instztuto_
‘de Crlmmallstica, com relagao ao laudo inicial subscrito pela perlta ROSANGELA

_ MONTEIRO

. Deferida e cumprida a diligencia, qual nao foi a

‘surpresa desses defensores quando tomaram ciéncia de que a prépria perita

- ROSANGELA, subscritora do laudo qu'estiona'do, havia elaborado o laudo
complementar. (Laudo de n°® 01/030/56427/09 , juntado.ds fls. 4799/4.815]

Inconformada com o fato,' a defesa questionou o notério

impedimento da perita ROSANGELA, vez que é pacifico o entendimento de que &
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vedada a atuacido de expert que ja tiver opinado anteriormente sobre o objeto

da pericia.

A atuacgdo da perita, portahto, ao elaborar tanto o laudo
principal como o laudo complementar ndo atendeu aos par_émetros de legalidade e
: representou nitida afronta ‘a0 devido proée’sso -legal, que, como visto,

reclama a (inafastavel) submissdo do feito ao ordenamento juridico previsto.

Todavia, em que pese os sohdos fundamentos expostos
a dec1sao recorrida, mais uma vez na tentatlva de camuﬂar as -eviderites
‘1rregular1dades que acometem o feito, descons1derou a ofensa reclamada sob o
palide argumento de. que a participacdo de tal per1ta ‘se deu apenas para )
esclarecer aspectos diretamente relacionados d pericia, muito deles — sendo todos —

suscitados pela propria defesda’.

o) argumento, todavia, nédo procede. Ora a causa de
1mped1mento de perlto que ja partlmpou de pericia prev1a é norrna cogente em
Nnosso sistema p:ocessual,' representando 1mportante_ garantia a 1mpar_<:1ahdade

dos auxiliares da justica.

Isto porque, como 1a disse, & tendenma -humana,

"natural, que os peritos ao realizarem a nova pericia tendam a confirmar suas

afirmacées anteriores.

E foi isso que fez a penta no caso dos autos. Com efeito,
basta uma leitura do laudo complementar para se ver1f1car que, em diversos
momentos, a perita ROSANGELA esqulvouuse dos quesitos que lhe haviam sido

_propostos, para sustentar e defender seus trabalhos anteriores (a saber os laudos
B deﬂs 657/762 3593/3663 1278/ 1298 e 2518/2573

Apenas a titulo exemplificativo podemos citar o seguinte
ponto. Questionada pela defesa se o modelo que desenvolveu o teste das marcas

da tela de protecdo na camiseta atuou em pé ou ajoelhado, a perita respondeu
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desconheécer a éxisténcia de debilidade. de membro, sentido ou funcdo do recorrente

 Alexandre. A questdo, todavia, ndo fo: esta a defesa mdagou se o ator -e nao o}

" acusado - exerceu seu papel em pé..

A questéo tlnha relevancia.” No préprio depcnmento em
plenano (fl. 5826) a perita foi clara em afirmar que pela altura da ganela e da cama
que estava encostada logo abalxo dela, o agressor, necessanamente teria que

estar ajoelhado ao cortar a tela de protegao e defenestrar a vitima.

Ora, se essa era uma situacao necessaria, porque néo
informou quando questionada pela defesa. Preferiu.-a perita, todavia, tentar

ridicularizar a defesa que, efetivamente, colaborar com a verdade..

_ _ ‘De toda forma, ndo cabe aqui repreensio, sequer mor@l,

a expert. E claro que a defesa, aberta ou vela.da,‘ de posicionamentos passados €

- conduta -absolutamente normal ‘a qualquer ser humano. E como se disse, é
considerando essa circunstancia que nosso ordenamento juridico, visando evitar

' danos a"irhparcialidade e a idoneidade na producdo de provas técnicas,
determiﬁou a impossibilidade de um mesmo perito manifestar-se em um mesmo
processo, sobre o mesmo objeto, quando suas conclusées sdo colocadas em

questdo. ‘ o

O impedimento da perita ROSANGELA MONTEIRO era,
portanto, nitido, e deveria ter sido reconhecido, inclusive, na esteira do

entendimento deste E. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

' Com efeito, apreciando Agravo de Regimental, nos autds_ _
‘da Acdo Penal 470-1 (Caso “Mensaléo”), o Tribunal Pleno por unanimidade

reafirmou entendimento de Que ha impedimento dos peritog que ja participaram -

de laudo anterior, em participar de novo laudo sobre os mesmos fatos. A
discussdo principal travada no . agravo regimental consistia no fato de se
pretender, diante do impedimento acima mencionado, fossem nomeados peritos

néo oficiais para feitura do laudo. O Supremo Tribunal Federal deu provimento
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parmal ao agravo pois entendeu que o laudo poderia ser feito por outros perxtos
oficiais, que nao os anteriores, respe1tando -se¢ a regra do 1mped1mento Nas
palavras do 'MIN. JOAQUIM BARBOSA: “Eu entendo gue a guestdo se resolve apenas
com a determinacdo de que as pericias sejam realizadas por outros peritos oficiais,
diversos daqueles que subscreveram os laudos anten'ores relativos aos mesmos
fatos Entendimento resumido pelo presidente da sessao MIN. CEZAR PELUSO

“Vossa Exceléncia estd ‘mandando (peritos) oﬁcmzs, mas excluindo aqueles que ja

‘ pamczparam de outro laudd’

Assim, a decisdo recorrida ao permitir e justificar que
perita impedida pudesse participar da elaboragéo de laudo compleméntar_, acabou

por nitidamente violar o preceito do devido processo legal.

2. _ | 'O‘imesmo se diga da manutengéao do indeferimento da
Juntada de documentos para serem exibidos em plenario de julgamento, que,
- igualmente, & sﬁuagao caractenzadora de n1t1da violacdo ao referido preceito

; const1tuc1onal.

Com efeito, o juri dos recorrentes estava designado para

ter inicio no dia 22de margo de 2010, uma segunda feira, sendo certo que no dia

17 de marco de: 2010, uma _quarta-feira que antecedeu & pienana. estes

defensores-pimtearam a juntada aos autos de um frasco de sangue ¢ de um CD

cp’ntendo duas fotos da tela de protecfio que existia na janela do quario dlo local

doé fatos, para utilizacéo em plenario. {{ls. 5505/5506)

Ou se_]a estando amda no triduo anterior a sessao

plenaria, estes defensores requereram a juntada de material aos autos para a

utlhzagao em plenarlo mas tiveram indevidamente mdeferida essa pretensao.

O indeferimento da juntada de tais documentos, como
se percebe da decisdo recorrida, fol motivado por suposta 1ntempest1v1dade do
pedido: “Contabilizados trés dias a partir daquele marco (pnmetro dza util

antecedente a 22.mar.2010, ou seja, 19.mar.2010, sexta-feira), co_nstatas~se que ¢

58

Rua Estados Unidos 355 | jas‘_(.lim Paulista | sd0 Paulo SP j 01427 000_; Tel 11 2127 5777 | Feﬁx 11 2127 5787 i podvat@@podval ady.br
SAUS Guadra 01 Lote 062 Bloco N | Edificio Terra Brasilis  Sala 405 | Brasilia DF | 70070 010 | Tel Fax 61 3322 7577



ROBERTO PODVAL } LUES FERNANDO SILVEIRA BERALDO ALICE RIBEIRO DA LUZ

ODEL M.}, ANTUN DANIEL ROMEIRO 7 CAROLINA R, DA CUNHA JUNQUEIRA
PAULA M. INDALECIO GAMBOA VIVIANE 5. JACOE RAFFAIND © ADRIANA Ai,MIEI[)A DE OLIVEIRA

MARCELO G. G. RAFFAINT -'RAFAIEI, CARLSSON G. CUSTODIO MARIANA TUMBIOLO TOSIE.
LULHZA ALEXANDRINA V, OLIVER  + ALEXANORE PACHECO MARTINS :

p.razo fatal para a juntada daqguilo que se queria mostrar em Plenario se encerraria, .
- como de fato, se encerrou, ao fim do expediente forense da terg:a feira, as 19:00
_horas de 16.mar.2010.” ' /

Percebe -se, contudo, que o critério adotado pelo
mag1strado na contagem do triduo legal ofende os principios Constﬂucmﬂals do

devido processo legal e do contradztono..)‘

Hana doutrma quem defenda que a contagem do triduo
legal deva obedecer a regra processual de ndo se computar no prazo o dta do
comeco, mas inclui-se o dia do encimento Nesse sentido podemos citar:
GUILHERME DE SOUZA NUCCI in Cédigo de Processo Penal Comentado, 8* ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tr1bunals 2008 p- 790 e FERNANDO DA COSTA
~ TOURINHO FILHO in Cochgo de Processo Penal Comentado 12% ed. Sao Paulo:.
Saraiva, 2009, p. 143: - |

Todavia, também“hé em sentido contrério, autores que
- aﬁrmam que: “o dza do comego serd aquele em que foi despachada ou protocolada a
peticdo instruida com as pegas. cuja leitura se pretenda em plendrio do Tribunal do -

Juri, nédo se aplicando ao prazo a regra do § 1° do art. 798 do CPP,

incluindo-se, portanto, o dia do comeco". (JULIO FABRINI MIRABETE, Processo
‘Penal, 6% ed., Sao Paulo: Atlas, 1996, p. 520) | .

_ - Em qualquer critério que se. estabele(;a, contudo; a
contagem feita pela decisdo recorrida esta equlvocada A sessdo plenaria em que
foi julgada os apelantes teve inicio em uma segunda-feira, dia 22 de marco. Assim .

em qualquer critério que se gueira adotar, o dia 17 de marco, a quarta-feira

que antecedeu ao julgamento, seria apto ao protocolo dos documentos.

De forma - bastante didatica, FERNANDO DA COSTA
TOURINHO FILHO diz que: “Assim, se a sessdo do Juri foi realizada numa sexta-
Seira, o documento deve ser apresentado, no minimo, na terca-feira’. (Coédigo de

Processo Penal Comentado,: 12# Fd., Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 143) Na 'hipétese
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dos autos, sendo o julgamento uma segunda-feira, esse prazo seria a quarta-feira -

que o antecede.

_ _ O método de contaéem do prazo adotado pelo decisao
recorrida para a juntada de \documentos em plenario esta nitidamente equivocado.
. Ademais, em decorréncia deste lapso, inegavel a ofensa ao. principio do
contraditério e da ampla defesa, vez que tolheu dos recorrentes o direito de
participar da formacgao da prova, ja que oS " documentos protocolados_

tempestivamente nos autos nio puderam ser utﬂlzados em plenario.

Vale dizer, documentos que ingressaram nos autos
tempestivamente foram extirpados da acéo penal em razao da contagem de prazo
errbnea, sem que os jurados pudessem ter acesso e, portanto, criarem seu

‘convencimento sobre os fatos, influenciados por essa documentacéao.

A defesa tinha, independentefnente do éonteﬂdo dos
clementos Juntados, o direito de ler ‘e exibir os documentos na sessdo de.
julgamento ja que protocolados tempestwamente e, desta forma, ' usa- 1os para

| influenciar os jurados na decisio final. Todavia, néo foi o-que aconteceu, ja-que
nova.violac@o & garantia dos recorrentes foi concretizada. |

Bem por isso, nao tem qualque.r sentido a afirrﬁ‘agao da
decisdo recorrida no sentido de que “ainda Que assim ndo fosse (referindo-se a
cbntagem do prazo), ndo demonstrou a defesa, sequér indicou, em verdade, onde

estaria o prejuizo na auséncia de juntada daqueles documentos”.

E assustador o argumento ¢ s6 tem razédo de ser diante
do que ja se demonstrou sobre ser a preocupagao do Poder Judiciario Paulista no

caso, apresentar resposta a uma sociedade avida pela execracao dos recorrentes.

E somente tendo em vista esse desejo de a quaiqu'er

custo evitar a anulagéo do feito, ainda que garantias dos acusados sejam tolhidas,
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que se pode justificar 0 néo acolhimento de questdo tdo objetiva como esta: a

contagem de um prazo processual.

 Nio se consegue admitir como se pode sustentar o
"argumento de auséncia de prejuizono  exercicio .da ampla defesé, quando os
'recorrentes foram dondenados um a 26 anos (no caso de-Anna} e outro a 31 anos
(no caso de- Alexandre) e nao puderam sequer juntar no prazo legal documentos

: para exibir em plenano

Néo é possivel, crer que nde houve prejuizo, pois os

recorrentes tinham o direito de tentar znﬂuir 0 convenc:mento dos iurados

com 0s documentos tempestivamente :untados. ,

Nao se pode nunca perder de vista que estamos diante
de um procedlmento afeto ao rito procedlmental do jari. Os Jurados n&o motivam
sua decisdo. Ass1m néo.-ha como se demonstrar ter efetivamente este ou aquele

.elemento influido na conwcgao do Conselho de Sentenca..

Bem por isso, tdis caracterlstlcas espema_ls do rito do
Juri devem servir para que o magistrado. togado ténha maior cautela na adogéo de
decisdes que _11m1tam_ o exercicio de garantias 1nd1v1dua.1$ téo caras como a ampla
defesa, o devido processo legal e o contraditorio. Afinal, qualquer prova, por mais
- irrelevante que possa parecer aos olhos do juiz togado, p@de ser decisiva paré um

determinado jurado.

" As peculiaridades do rito do juri, portanto, ndo podem
servir de escudo para se justificar atrocidades com o direito de defesa dos’
acusados. S&6, ao contrario, causas que exigem um maior respeito do Poder

Judiciario a tais garantias.

_ Nesse sentido, vale colecionar trecho do brilhante voto
do MINISTRO JOAQUIM BARBOSA, proferido em habeas corpus ‘que os impetrantes

alegavam ter havido cerceamento de defesa em virtudé_ de o magistrado ter
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indeferido a juntada de documentos que a defesa protocolou tempestivamente ¢

pretendia ler em plenario:

“Asszm o que preczsamos perqumr & se, no caso em guestdo, o prejuizo pode
ser conszderado flagrante, evidente, ou nao, caso em que sud declaragdo -
somente seria posswel se tempestwamente argulda ‘pela parte interessada
(ou sefa, logo apés o pregdo, nos termos do art. 541, V, do Cédigo de Processo
Penal), tal como destacado no acordao do Supenor Tribunal de Just1¢a aqui
impugnado. ' ' _ _
Como se pode perceber, o que aconteceu na ag:ao penal de ongem ndo foi |
uma mera tnobservancia da forma de um ato processual O ato
impugnado ndo foz pratzcado em error in procedendo, mas sim em error in’

- judicando. Impediu-se a juntada de documentos para leitura em plenano,

com base em uma intempestwidade que ndo ocorreu. Assim, em alguma

medida, é inegavel que houve o alegado cerceamento a defesa do

pactente, principalmente no que tange a sua participagao na formagao
_ da prova (principio do contraghtono}.” (HC n® 92.958-3, 2% Turma, DJ.

01/04/2008) . ¢ o ‘ | |

No caso do ,habeas corpus supracitado, o ministro.

-reconheceu que © mag1strado agiu em error in _;udzcando ao impedir a juntada

tempestwa de documentos para leltura em plendrio, 'situagao, esta, identica com

a dos recorrentes.

Como conseqiiéncia do erro do magistrado, o MINISTRO
JoAQUIM BARBOSA concluiu seu voto afirmando que o interesse publico foi
ofendido, porquanto o veredicto foi dado sem que todas as provas existentes

fossem submetidas ao conselho de sentenca, iustamente da forma como fo1

proferido no caso dos apelantes.

“A meu ver, a impossibilidade de realizacao ampla do contraditério e
do di;eito de déf_esa do paéiente,_ com todos os meios a ela inerentes, é
causa ‘inconteste de nulidade absoluta. Como destacam ADA
' ' PELLEGRINI GRINOVER, ANTONIO SCARANCE FERNANDES e ANTONIO
MAGALHAES GOMES FILHO (Opus cit., p. 94). “a infringéncia a norma
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constitucional com contetido de garantia acarreta, como sancgdo, o
nulidade absoluta”. |

"Assim, néo iniporta o efeito que a leitura dos referidos documentos
causaria nos jurados durante aquela sessdo de Julgamento A defesa
tinha, mdependentemente da relevancza do seu conteudo, o direito de Ier
aqueles documentos em plendrio e, assxm, tentar mﬂuencaar na decisdo final

. dos jurados. (...}

Portanto, ofende o interesse publico uma decisdo que foi prolatada sem

. que _todas as provas existentes fossem submetidas ao conhecimento
do orgado julgado.

Do exposto, eu concedo a ordem para que novo julgamento seja
realizado pelo Tribuna! do Jiri da Comarca de Sumare, com a
possibilidade de leitura dos documentos cuja ]untada fot requenda
-atraves da peticio por copias as fls. 241/242. cma desde logo vedada a
reformatm in pejus da pena.

Alias, no mesmo voto, © Exmo MINISTRO JOAQUIM
BARBOSA reahza a contagem do referido triduo legal da mesma maneira que a
redlizada’ por estes recorrentes Vejamos:

“Segundo consta dos autos, o j;edido de juntada de novos documentos foi

deduzido ne dia 15 de abril de 2002, sen'dq que a sessdo de julgamento

perante o _Tfibun’al do Juri estava designada pdra o dic 18 de _abri!

subseqiiente”.

No~ processo em questao f0ra indeferida a Juntada de
documentos no dia 15 de abril para serem utilizados em Julgamento no dia 18

abril. Contudo, o Colendo Supremo Tribunal Federal concluiu gue tal juntada

fora tempestiva e, por tal razdo, anulou o iulgamento'por cerceamento de

defesa.

O referido acérddo do Supremo Tribunal Federal,
portanto, versou sobre situagao idéntica a presente. Naquele caso a partir do dia
do julgémento foram contados trés dias para tras, excluindo-se o primeiro, uma
quinta-feira, 18 de abril de 2002, e inchuindo-se o tltimo, uma segﬁnda—feira,‘ 15
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de abril de 2002, .no qual ainda foi .‘permitida a juntaaa de _docufnentos.
Aplicah;i,o-se o mesmo método de calculo ao presente caso, iniciando-se a
| contagem no dia do julgamento e seguindo o calculo :trés dias Gteis para trés,'
excluindo-se o primeiro dia, a segunda- felra 22 de marco de 2010, e incluindo-se
‘o fnltimo, a quarta- feira, 17 de margo de 2010, tem se que foi tempestwa a

Juntada de documentos neste tltimo dia.

Por todo exposto, um fato € incontestavel: houve

cerceamento de defesa, violacdo ao devido processo legal e ao contraditério, pois 05

. recorrentes foram indevidamente impedidos de utzhzar em plendrio documentos

tempestwamente juntados gos autos.

O fato de o feito ser volumoso ou ‘de ter t1do repercussio

na m1d1a nao pode ser impeditivo do reconhemmento das violacdes apontadas Ao
ontrano tais .circunsténcias tornam ainda mais gravoso o prejuizo’ dos

recorrentes que nao puderam ler e riem exibir documentos em plenarlo mesmo

. tendo estes aportados aos autos tempestlvamente.

3. . No que toca a atuagéo da assistente de acusacéo e de
seu assistente técnico em plenario é possivel, da mesma forma, verificar ofensas

ao devido processo legal e seus conséctarios 16gicos.

Isto - porque, - foi permitido que a mae da vitima,
1égalmente habilitada nos autos como assistente da acusacao, fora das atribuicoes

- especificas desta fuhcao, prestasse seu depoimento nos autos. Da mesma forma,
fora das atrlbulc;oes espe(:lflcas foi perxmtlda a presenca do assistente técnico na_'_;
N bancada da assistente de acusagao durante o Julgamento ' |

A indevida extrapolagdo destes poderes da assisténcia

de acusacéo e de seuw’ ass1stente tecmco foi tolerada, de forma condescendente,

pela decisao recorrida que se _]uStlﬁCOL‘l alegando ndo_haver empecilho legal para

tal fato:
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“O culto e cauteloso magistrado. Dr. Mauricio Fossen afastou a pretensdo,

ressalvando as senhores jurados, contudo,j.que a oitiva da genitora da vitima
' seria feita sem a prestacdo .de compromisso legal. {..) Néo havendo na

legislacao processual pdtria qualguer causa zmpedltwa ou mesmo restntwa,

que inviabilize o ato”. '

i
“O Juiz-presidente, no uso de suas atribuigbes éonferidas pelo anfigo 407, |,
do Céd.Proc.Perial, vedou qualguér intervengdo ativa dauqle, limiidﬁdo, em

R . conseqliéncia suas fungdes no local...”

Mas néao s6, fundamentou seu posicionamento na ja -

surrada e desgastada linha de que ndo houve prejuizo aos recorrentes:

“E ainda que assim ndo fosse, seria indispensdvel, para fins de nulificacéo
‘do feito, que a defesa comprovasse que as pdlavras da assistente de
acusacéio foram consideradas essenciais pelos Srs Jurados, motivando-os a

i

inclinar por esta ou por aguela posigdo”.

“Nao hd prejuizo minimo & defesa dos recorrentes a simples presenca.

daquela pessoa na bancada destinada ¢ assistente de acusacdo”

Vé-se que, neste ponto (a0 menos na questéo da oitiva
da a351stente de acusac;ao) a dec1sao recorrida vai além do..‘_*que a costumeira

alegacao de falta de ofensa pois chega a ponto de reclamar que a defes‘a dos

recorrentes demonstrasse a influéncia da questao no convenc1mento dos 1urados

 Estes argumentos néo prosperam

Denota-se, assim, que a decisao recorrida autorlzou
tanto a produgao do depoimento da ass1stente da acusagédo, como a presenca de
seu assistente técnico em plenario, sob o mesmo fundamento que a defesa
. pleiteou o indeferimento destas medldas a saber a falta de previsao normativa
do fato. ' '
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Para o magistrado néo ha :6bice em o a_séistente da
acusacio ser ouvido como testemunha, nem em o -assistente técnico deste
_permanecer em plendrio, ja que ndo ha norma-que o proibé. Ao contrério, a defesa
? sustenta ser violagdo ao devido processo legal tanto a oitiva do ass_isténte de
acusa{:’éo' como a permanéncia de seu assistente em plenario justamente derque '

nao-ha assento normativo que lhes atribuam tais prerrogativas.’

lgnorou, contudo, o magistrado o fato de que estamos
tratando de ramo do Direito Pablico ¢ nao Privado. As regras processuais penaus
séo normas conjuntas de Direito Publlco e, portanto, devem ser interpretadas

segundo cr1ter1os proprios desse ramo juridico.’

Dispde o art. 37, caput da Const1tu1g:a0 Federal que o

:Poder Pubhco obedecera, dentre outros,: o prmcxpxo da legalidade R_efendo

pr1nc1p10 assume feicao dlversa da prcv1sta para os partlculares- uma vez que
‘estes s¢ movem por vontade propna na medida em que os agentes pubhcos

i

somente é facultado aglr por 1mp081g:ao ou autorizacao legal

Nesse sent1do o proféssor LUIS ALBERTO® BARROSO-
prelecmna que “os mdwzduos e pessoas privadas podem fazer tudo o que a lei ndo

veda; os' Poderes Pu_blicos somente podem praticar os atos determinados

pela lei. Como decorrénciéz, tudo aquilo que néo resulta da prescricéo legal é
vedado ao administrador”. (Principio da Legalidade, Boletim de Direito -
Administrativo, Editora NDJ: Sao Paulo, 1997, vol. 1, pag. 15-28)

Assim, em respeito a0 prihcipio da legalidade e do

- devido processo legal, para ser tida como valida ou legitima a oitiva do assistente
da acusagdo como testemunha deveria haver, necessariamente, previséo legal que

lhe atribuisse tal fungdo. O mesmo se diz com relai;éo a presenca do assistente

técnico na hancada dé assistente de acusagéo durante o plenario. Nao basta,

como quer a deciséo recorrida, mera auséncia de proibicéo.
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~ Todavia, ndo existe previsdo legal que atribua ao
assistelhil:e da acusacéo a faculdade de testemunhar em juizo. Veja que existe a

possibilidade do ass1stente da acusacdo ‘“requerer perguntas d4s testemunhas

“todavia esta atividade nao se confunde com a possibilidade de testemunhar, O

direito de requerer perguntas do assmtente da acusagao restrmge se somente ao

ato de propor perguntas as testemunhas E s6.

Da mesma forma ndo ha previsio que faculte o

assistente técnico' atuar em plenario. Percebe-se, portanto, que o Législador

' atr1bu1u ao assistente técnico as seguintes funcoes: (i) a de apresentar pareceres,

* (i) de ser inquirido em audlenma e a (iii) de examinar o matenal probatorlo que

- serviu de base a perlcla ‘Nada mais.

Alias, por nao haiver previsdo legal no rol taxativo de |

atribuicoes do assistente da acusag:ao nossos Tribunais ja se manifestaram.

COntrarlo a oitiva do assistente de acusagao como testemunha.

i

“Entre os direitos atribuidos ao ass:stente no art. 271 do CPP néo se

contempla o de poder ser ouvtdo como testemunha. Seria 0 mesmo gue o
representante do Ministério Publico, a certa altura, sem afastar se do’

_‘processo, resolver prestar seu testemunho sobre fatos relacionados & acao
}dehtuosa * (RT 593/315, TJsSP, 3* Camara Rec. 31.163-3, Rel. Gentil
_ Leite, 01tada na obra de Alberto Silva Franco e Rui Stoco, Cédigo de
Processo Penal e sua Interpretacéo Jurisprudenmal, 2% Ed., Revista dos‘r’
Tribunais, p. 1952/1953) o

A jbem da verdade, a figura da testemunha e do

_assistente da acusagdo sao antagénicas no processo penal. Isso porque, conforme

Rua Esladoes Unidos 355

SAUS  Quadra 01

conceitua GUILHERME DE SOUZA NUCCI, a testemunha é a “pessoa que declara ter
tomado conhecamento de algo, podendo, pois, conﬁrmar a veracidade do ocorrido,
agzndo sob o compromisso de estar sendo mgarc;al d_.’izendo a verdade’.
(Codigo de Processo Penal Comentado, 8% Ed., Sao Paulo: RT, p 449)
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Jé. o assistente da acusagdo “exerce nitidamente o
direito de dgir,. manifestando pretensdo contraposta '& do acusado.’

- (GUILHERME DE Souza Nuccl, Cédﬂigo de Processo Penal Comentado, 8* Ed., Séo
Paulo RT p. 556) Vale dizer, o asszstente da acuaa(;ao age de forma parcial,
defendo os interesses da vitima'que, na msuona das vezes, converge-se com o do -
orgao acusatorio. ‘ |

Neste ponto, inclusive, concordou a decisédo recorrida:

- “Muito embora se reconhega, é certo, que a assistente de acusagdo sempre atua de

forma parczal no processo cnmmal também é verdade gue a norma processual

- simplesmente permite a oitiva de pessoas cuja parcialidade & manifesta’.

Outrossim, também é verdade -que no caso dos autos o
juiz determinou que a assistente da acusacao ANA CAROLINA fosse “ouvida somente

em declaragées, ficando dispensada de prestar o compromisso legal.” {fl. 6339)

Contudo a d1spensa de prestar o comprom1sso legal em
nada retira o carater ilegal da oitiva da assistente da acusagédo, porquanto néo hé
“lei que autorize a realizacio de tal ato, s¢ja comprormssada ou nao com o dever

_de. falar a verdade.

Importa dizer, ndo ha nenhum dispositivo em nosso

ordenamento juridico que atribua ao assistente da acusagéo a faculdade de ser

ouvido, mesmo que na condicao de informante do juizo. Por esta razao, a oitiva de
ANA CAROLINA foi praticada & margem da Lei, em desconformidade com o

principids do devido processo legal e da legalidade,

Nossos = Tribunais, mais uma vez rechacando a
possibilidade de ser.ouvido o assistente da acusagéo como testemunha, classifica

como imprestavel o depoimento por este prestado:

“0 assistente da acusacdo, como é cedico, ndo pode ser ouvido como

testemunha e, se ja tiver depost'o_ antes de habilitar-se nos autos, seu
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depoimento se desvaloriza a ponto de se tornar imprestavel.” (RT 646 /295,
TACRIM—S.P, 4® Camara, AP 546.501, Relator Oliveira Ribeiro, citada na
L obra de Alberto Silva Franco e Rui Stoco, Cédigo de Processo Penal e sua

Interpretacéo Jurisﬁrudenc_iai, 2 Ed, Revista dos Tribunais, p. 1953)

“Ao invés de "perfilhar o. entendimento de seus pares,
'_Vis£b nos precedentes citados, a decisao recorrida optou por dar respaldo a
violagdo constitucional operada no caso, levantando ainda mais um argumento
que em sua: Otica sustentaria a. extrapolagdo de poderes da assistente de
acusagéo: a defesa deveria comprovar que as palavras.da assistente de acusagdo
foram consideradas essenciais pelos Srs Jurados, motivando-os a inclinar por esta

ou por aquela posigdo.

Para demonstrar a V1olagao constitucional,
simplesmente f01 ex1g1do da: defesa o impossivel. A esta altura ja nem mais nos
surpreendemos. Afinal, para quem tem a demsao judicial nestes autos’ como__
resposta a sociedade, de fato, nao se poderla esperar outra forma de tratamento

do problema.

Nem a defesa, nem o niagistrad:o, nem a acusacao, nem
ninguém algum - dia ir4 conseguir demonstrar e comprovar o: que, de fato,
convenceu os jufados a'-édotarem esta ou aquela posicdo na sala secreta de
votagdo. Isto porque os jurados ndo fundamentam sua decisdo. Os jurados néo

- expbem os motivos que os levaram a decidir de tal ou qual forma.

Por isso, a condicao imposta pela decisdo recorrida de
que “a defesa deveria comprovar que as palavras da assistente de acusagdo foram
consideradas essenciais pelos Srs Jurados, motivando-os a inclinar por esta ou por

aquela posigiio” ndo tem qualquer cabimento e deve ser desprezada.

Todavia, no caso dos autos, como o feito teve grande
acompanhamento da imprensa, é possivel demonstrar que o depoimento da

assistente da acusacéo pode sim ter influenciado a deciséo dos jurados.
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_ Isto porque, durante o depoimento prestado pela
assistente de acusacdo, uma das juradas ficou visivelmente emocionada. E o

que se depreende da matéria jornalistica vinculada & época do julgamento:

“Mée emociona juri e"relat_a: Jatobd disse que tudo foi culpa de Isabella.” {...)
“Seu relafo sobre a morte da menina, em marco de 2008, emocionou até uma

furada’ : :
[www estadao com.br/estadaodehoie/ 20100323 /not 1mn527955 0.php} \ '_ _

P _ " Aséim, ainda que nao se tenha como demonstrar o que
mdtivbu cada jurado a decidir de ‘tal forma, énitido e inegavel, portanto, o prejuizo
causado a defesa dos recorrentes diante da colheita ﬂegltlma da prova oral

acusatoria com base no depo1mento da assistente: da acusa(;ao

Por todo exposto, é nitido que néo assiste razéo a
decisao recorrid’a- sobre a questdo, estando nitido que, ao se permitir tanto o
depmmento da aseustente de acusagao Como a presenca do assmtente técnico em

plenano houve desrespelto aos prmcxpws consutucmnals da estrita. legalldade e

“do devido processo legal.

. IIL.c) CONCLUSAO.

A Vlolag:ao as garantlas constltucmnaus dos recorrentes

como se vé do acima exposto é sintomatica no caso.

Apenas a titulo de sistematizacdo analisamos

separadamente. os dois momentos processuais distintos em que n&o houve, no .

caso dos recorrentes, completo respeito & Ordem Constitucional.
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Quando do requerlmento de diligéncias preparatorlas
houve v1olagoes re1teradas ao d1relto dos recorrentes de produzirem nos autos

provas que julgavam 1mportantes para o Julgamento do feito.

No decorrer da 2% fase do rito do Jurl do requenmento
de dlhgenmas preparatdrias até o efetivo Julgamento, em diversas oportunidades
se vé& que ndo houve submlssao‘do feito & Lei {em sentido amplo}, ja que feita

indevidas concessées & acusacgio, enquanto se tolhia direitos dos recorrentes.

Nao obstante essei separacdo na apresentacdo do

problema, feita a titulo de melhor ilustracdo da matéria, a questdo de fundo em

ambas as hipdteses é a mesma: jogou-se com as garantias constitucionais dos

recorrentes. Nas duas hipoteses tratadas a esséncia ¢é idéntica: foram

suprimidas, ‘no_procedimento respondido pelos recorrentes, garantias

constitucionais' que lhes eram caras.

. Os recorrentes, que responderam o processo presos,
quando estavam na fase de preparacac do fe1to para Julgamento ndo tiveram
oportunidade de produz1r as provas que pretendiam. Ndo ha como se justificar
que os recorrentes néo tinham o direito de juri"tar documentos, no triduo legal,
para Serem utilizados em plenario; que né&o tinham o d1relto de-ter acesso, para
estudo, a tela de prote(;ao por onde a vitima foi defenestrada que tinham o direito
de ter acesso ao material biolégico conservado no IC, para estudo de seus
assistentes técnicos; ﬁue nac tinham o porqué .pretendér uma reprodugéo
“simulada de seus atos; que nao tinham o. direito ao cumpmmento de d111genc1as Ja _

defendas porque seriam estas mera 11beral1dade do juizo.

Pergunta-se: Qual a razéo para se negar aos recorrentes

“.ampla possibilidade de produgao de prova, anulando se tudo que f01 mal feito na
fase preparatona para o Julgamento?

Podemos encontrar algumas respostas na decisio

recorrida. Porque foi um “procedimento de repercussdo que assumiu, complexo,
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'.d_uradouro e¢.com nada meénos do gue 34 robustos volumes”. Ou porque seria
“nusitado e verdadeiramente despropositado para com a seriedade da Justica e em
dltima andlise para_com a propria soctedade que gquer ver do Judicidrio pronta
atuagdo nesses e em casos similares”. Ou, também, porque “a defesa ndo mdzca
muito menos demonstra a ocorréncia de qualquer prejuizo, pelo nao cumprimento

das providencias”.

Eétas respostas n#o satisfazem. Nao se p'ode recuar na

aplicagdo correta das gérantias constitucionais dos recorrentes porque o feito é

a , volumoso. Da mesma forma, nac se pode acovardar na exigéncia de r1goroso
respe1to aos direitos fundamentais porque a sociedade espera uma -pronta
resposta do Poder Jud1c1ar10 Nao é de hoje que ‘este E.S UPREMO TRIBUNAL
FEDERAL ensina - que a credzblhdade 'do Poder Judiciario estd ndo na
submissao da vontade irracional das massas, mas na salvaguarda das

garantias fundamentals.

Os recorrentes forarn condenados pelo Conselho de .
Senteng:a e o juiz .togado fixou penas altissimas:; Alexandre devera curnpnr
| aprox1madamente 31 anos de prisdo e Anna aprommadamente 26 anos. Os
jufados nao tiveram l(porquo:e a Lei assim dispde) obrigagéo de motivar sua decisao.
~ Logo, todos os elementos de prova tmham poten01a1 possibilidade  de contribuir.

para o;convenc:lmento dos jurados.

Por isso, 0 prejuizo em se barganhar com os direitos
1nd1v1duals neste caso é 6bvio e decorre do fato de que pelos proxnnos quase 30
anos, cada um dos recorrentes estara prlvado de sua liberdade de locomogao Nao ‘

. ha em nosso ordenamento juridico prejuizo maior.

o A necess1dade de intervengdo deste E. SUPREMO;:
TRIBUNAL FEDERAL no caso revela-se 1mportantlss1ma pois: ainda que se possa
falar que houve desrespeito a legislagéo infraconstitucional {objeto do competente_
Recurso Especial) & nitido também que a forma sintomatica e reiterada das

ofensas narradas aos direitos dos recorrentes revela na espécie profundo
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' “desrespeito as garantia's do contraditério, da ampla defesa e do devido

~_processo legal. -

E diante deste cenario de endemma v1ola(;ao a Carta
' Magna que se busca-o socorro deste E. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL na

salvaguarda dos vmlados_'dueltos constitucionais dos recorrentes.

y IV. CONTRARIEDADE AOS ART. 5°, INCISOS IX, XIV, LIV, LV, LX, ART. 93, IX, ART.
' 220 CAPUTE § 1°, DA CONSTITUICAO‘FEDER_AL E ART. 8°, 1 DO PACTO DE SAN JOSE DA
COSTA RICA — EM RAZAO DA IMPOSSIBILIDADE DA REALIZACAO DE UM JULGAMENTO

~JUSTO,.

“Bxiste uma espécie de tribunal ‘que se encontra em
todas as nagdes; queé tnwisivel, pois ndo tem nenhum
dos sinais que -poderiam manifesta-lo, mas age
continﬁamente,.e que é mais forte do que os juizes eas
leis, do ‘que ‘os ministros e os reis, que pode ser
“corrompido  pelas  mds leis; corrigido, 'dirigido,
trangformado em justo e virtuoso pelas boas leis; {ma.s
qite ndo pode ser disputade e dominado nem pélas
*primeiras, nem pela segundas. Esse tribunal... € o da
opinido publica” (Gaetano Filangiéri, in Ciéncia da

Legislagdo)

1 O direito a um Julgamento cr1m1na1 justo é extraido de
uma série de prmc1p1os entalhados na Const1tu1gao da Repubhca encabecados
pela clausula do devido processo legal (art. ' 5° incise LIV), verdadeiro
sobreprincipio que norteia a in‘te.rpretagéo ¢ a aplicagao dos demais, cdmo aqueiés
‘que asseguram aos litigantes, em processos judiciais e admm1strat1vos a ampla

defesa e o contraditono {art. 5°,inciso LV).

O direito a uh julgamento criminal justo, na realidade,
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pode ser entendido como 0 aspecto procedimental do devido processo legal. Trata-

se de um conjunto de regras processuais minimas que, asseguradas

' constituciohalmenté 40 acusado,  limitam a atividade persecutéria do: Estado,
impedindo que sua puni¢éo ocorra de maneira arbitraria. v

~ Esta limitagdo ao poder peréecutério do Estado é

caracteristica essencial de qualquer democracia. Embora encontre no respeito a

soberania popular sua sustentagéo, 6 modelo democratico reconhece direitos

fundamentais que podem ser invocados inclusive quando contrariem a vontade

soberana do povo. Tal caracteristica néo desvirtua sua natureza. Muito. pelo

_contrario. E-lhe essencial.

_ . No conceito de julgamento justo, insere-se o direito a
um julgamento imparcial, o que presume, no caso esf)ecifico dos processos de
competenc1a do Tribunal do Jur1 a auséncia de uma prechsposu;ao dos jurados no

_ sent1d0 da condenagéo ou absolvigao do réu.
k Eéta.predispbsigéo,_dos jurados a determinado resultado
normalmente tem sua origem em elementos absolutamente estranhos ao
procl:"esso como a proeminéncia do acusado ou da vitima no distrito da culpa, o
comportamento dos respectivos familiares ou, h1potese mais comum, a cobertura

do caso pela imprensa, raramente 1mparc1al

_ A necessidade de resguardar o procedimento criminal
de influéncias externas ¢ particularmente importante nos processos de

competéncia do Tribunal do Juri.

Com efeito, a idéia nuclear em razao da qual o Tribunal
do Juri foi concebido, o julgamento do réu por seus pares, tem sua maior
vulnerabilidade na eventual predisposi¢édo condénaté_ria ou absolutoria dos

jurados, inflienciados por um’ corpus alienum ao processo.

Afinal, o réu deixa de ser julgado por seus pares, uma-
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vez que o veredicto foi previamente determinando, o que acaba por esvaziar

completamente o sentido da institui¢ao do Juri.

Feitas tais consideraces, € preciso indagar: no caso
que aqui se apresenta, tiveram os recorrentes um julgamento justo, que respeitou

os ditames da Constituicdo Federal? A resposta é evidentemente negativa. a0

De inicio, urge salientar ~que, embora os crimes
‘atribuidos aos recorrentes sejam abstratamente graves, ndo havia qualquer fazéo
técnica para que o processo nao se deixasse transcorrer dentro da normalldade

que se espera de qualquer procechmento criminal.

Tivesse o processo trarmtado normalmente a decisao do
Conselho de Sentenca teria sido aican(;ada com ‘a necessaria serenidade, fruto da
parc;momosa avaliacdo dos elementos .verdadelramente existentes nos autos,

devidamente ponderados pelos jurados.

No entanto, tal posmbﬂldade ficou 1nte1ramente '

preiudlcada em decorrenma da massiva e opressiva campanha mldiética

deﬂagrada contra os recorrentes tio logo o fato tornou-se conhecido.

Este verdade1ro massacre imposto pela opinido publica
acabou por turvar, mdelevelmente as lentes de qualquer um a quem fosse
confiado o mister de julgar os recorrentes Tornou, assim, Verdade1ra utopla

_garanur aos recorrentes o elementar d1re1t0 a um Julgamento justo.

Como bem assinalou o junsta Robcrto Delmanto, em

‘cromca pubhcada no s1te “Carta Forense

“E eu pergunto: nesse "clima de guerra", com a pressdo da imprensa e da
sociedade em patamar certamente inédito na recente histéria forense havia
condigdes para um julgamento Justo e imparcial, como exige a lez, a moral, a

garantia constttuczonal da presuncdo de mocencza e o respeito d dignidade
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humana dos acusados? Acho que n:do..-:"Se.os jurados optassem pela
absolvi¢gdo, como se garantiria a saida deles. do Tribunal? Qu_dis as
represdlias que sofreriam naquele momento e depois, como os

' famthares dos acusados que tiveram suas casas ptchadas no- dia
segumte? {....)JA inexisténcia de um processo Jrusto e imparcial éo caminho
mais. facil para o gue, a meu v;_ar, é. a maior tragédia do processo penal: a
possibilidade de um errvo judicidrio... Que eu, lamentavelmente, acredito ter
ocorrido neste que & chamado "o julgamento da década’. Com efeito, como,
sendo sob forte emogdo e presédo populares, aceitar a tese da acusagdo de
gue um pai - que ndo se provou nem se alegou ser louco - jogou pela janela
uma fitha viuc’ttD E isso para o.cultar umad suposta tentativa de homic'idio por

' parte da madrasta?. Ou  seja, consumar um hO?’mCIdIO para encobrir

S umda tentatzva9 Praticar o mais para esconder 0 menos?s ‘ ;
|

_ Como se- Vé, nao estamos tratandd de rrie:o
inconformismo. de quem perdeu e nao gostou do resultado Como se diz
popularmente ‘eram favas contadas”. ' |
. O caso do “Casal Nardoni” tornou-se emblematico em
A . todo o territério nacmnal a ponto de ter se ‘tornado alvo de grandes estudiosos,
néo apenas no ramo do Direito, mas no ambito do jornalismo, da filosofia, da
antropologia etc. E aqui se fala em emblemaético, nao por conta apenas da morte
da menina Isabella, mas em razao da cobertura opressiva da midia, que fez com
que a opinido publica contaminasse justamente a possibilidade de um julgamento

justo.

Em excelente trabalho publicado pela potiguar “Revista
de Fllosofla do Direito, do Estado e da Soc1edade”7 (“Fedes”), Laura Maria Pessoa
Batista Alves, realizou extensa analise sobre “a Midia como agente operador do
Direito”, na qual debrug:ou-se sobre a influéncia da imprensa no caso do Casal

Nardoni. -

G Roberto Delmanto - Assim  Caminha a Humanidade in
http: / /www cartaforense.com.br/Materia. aspx?id=5433, grifamos. ‘ '
7 FIDES, Natal, v. 2, n. 1, jan./jun. 2011,

76

Rus Eslados Uriidos 355 | Jardim Paulista | Sao Paulo SP | 01427 000 | Tet 11 2127 5777 E Fax 11 2127 5787 | .podval@pod val adv.br
SAUS Quadra 01 Lote 02 Bloco N | Edificio Terra Brasilis  Sala 405 | 8rasilia DF, | 70070 010 | Tel Fax 61 3322 7577



ROBERTO PODVAL LUIS FERNANDO SII.‘V.EIRA BERALDO ALICE RIBEIRO DA LUZ

ODEL M. J. ANTUN DANIEL ROMEIRO CAROLINA R.DA CUNHA JUNQUEIRA
PAULA M. INDALECH) GAMBOA VIVIANE S, JACOB RAFFAINI ADRIANA ALMEIDA DE OLIVEIRA
MARCELD G, G, RAFFAINI RAFAEL CARLSSON G. CUSTODHO MARIANA TUMBIOLO TOSI

. LUIZA ALEXANDRINA V. bLiVER ALEXANDRE PACHECO MARTING

Com absoluta propriedade, pontificou:

“Ao reIatar particularidades - muitas vezes ndo comprovadas ou até

- mesmo mvendicas - acerca de delitos, de maneira tendenctosa.

inevitavelmente, a _midia, ainda gue de forma sutil ou subliminar,

induz seus destinatdrios a préjulgamentos a respeito do fato

‘eriminoso e dos individuos nele envolvidos. Por conseguinte, se faz

bastante elementar conceber a possibilidade de nos crimes da

competéncia do Tribunal do Juri - especialmente. aqueles cuja

“repercussdo alcance grandes propor¢ées - o corpo de jurados ia

adentrar na sessdo de. julgamento com juizo formado sobre a

‘culpabilidade acusddo", sendo essa convicedo alicercada em fatos e

- testemunhos extraprocessuais, de forma ferir a imparcialidade das

‘decisdes Judiciais.

Embora’ tenha sido destacada a mﬂuencza sobre o opinido do cidadéo

comum, @ _midia pode também afetar a opinido de magistrados,

certamente ndo na mesma intensidade, (uma vez que_estes tém - ou

deveriam ter - consctenc:a da necess:dade de sua imparcialidade),

mas amda. de mane:ra que comprometa a sua decisdo,

()

Nos tltimos anos, dois casos alcangaram o apice de repercussdo na midia: a

morte da menina Isabella Nardoni e a acusagao do goleiro Bruno Fernandes,
do Flamengo, pelo homac:dw de Eliza'Samudio.

. No pnmelro pai e madrasta foram acusados da morte de uma garotmha de
sets anos que fora atirada da janela do apartamento do casal. Sem duvida
nenhuma ¢ um caso repugnante. Mas diariamente centenas ou milhares
de lIsabellas sao espancadas ou mortas por seus pais e ndo ha
nenhuma mengdo por parte da midia. O casal Nardoni foi a ‘fbolc; da
vez” no espetdcﬁlo da midia. Os noticiarios chegaram a registrar
aumento de aproximadamente 46% nos indi.ces de audiéncia, segundo
dados da Folha Online3. A populacdo foi as ruas pedir a prisdo e a

condenacdo dos acusades. O clamor generalizado j& previa o

desfecho: o casal teve a prisdo preventiva decretada e posteriormente

foi condenado pelo Tribunal do Jiiri”. (grifamos)

77

Rua Estados Unidos 355 | jardim Paulista | Séo Paule SP | 01427 000'] Tel 11 2127 5777 | fax 11 2127 5787 | podval@podval.adv.br
SAUS Quadra 01 Lote 02 Bloco N | £dificio Terra Brasilis  Sala 405 | Brasilia OF | 70070 010 | Tel Fax 613322 7577



ROBERTO PODVAL Luis l-'IERNA.NDO SILVEIRA BERALDO ALICE RIBEIRO DA LUZ

ODEL M. . ANTUN DANIEL ROMEIRO ) . CARCLINA . DA CUNHA JUNQUEIRA
PAULA M. INDALECIO GAMBOA VIVIANE §. JACOB RAFFAINI AGRIANA ALMEIDA DE OLIVEIR A
; MARCELD G. G. RAFFAINI RAFAEL CARLSSON G. (_'USTODIO T MARIANA TUMBIOLO TGS

LUIZA ALEXANDRINA'Y. OLIVER AE.EXAIQI{)RIE PACHECO MARTINS

A jornalista, professora’ de jornalismo na UniVérsidade
Federal Fluminense (UFF), doutora em Servigo Soci’él e escritora, Syivia
Moretzsohn publicou pela Associacdo Brasileira de Pesquzsadores em Jornahsmo'
o estudo “O crime que chocou o Brasil: midia; justica e opinido pubhca na

pr1me1ra fase do caso Isabella Nardom.

Em sua analise, concluiu o gue nos parece bastante

pertinente:

“{.) o caso Isabella Jornece um exemplo expltcito de mﬂuencm da
' midia nas decisées Judiciais, ainda que prelimmares. Como os outros
melos em “tempo real” 0s canais de. televisdo. deram amplo destaque ao
documento do Jurz que decretou a prisdo preuentzva do casal em 7 de maio,
" ressaltando as justificativas -em nome da “garantia da ordem publtca
objetivando acautelar a credibilidade da Justica em razdo da gravzdade e
. intensidade do dolo com que o crime descrito na denuncza foi praticado e a
. repercussdo que o delito causou no meio social®. . O grifo é'meu, para
‘ressr:r.)!tm"= gque o0s meios de comunicagdo, sem excecgdo, oniitiram.
deliberadamente que, no seu despacho, o juiz reconhece que o inferesse da
“opinido palﬁlica” em torno do crime foi, “em certa medida [provo‘ca&‘o] pela
excessiva exposicdo da midia, que, em certas ocasiées, chegou a extrapolar
' '.:_seu Iegttzmo dzrezto de mformar a populacdo®, Porem o juiz tampouco
parece interessado em discutu' se essa extrapolag:ao é nefasta a
realtzag:ao da justica. Pelo contrario, dé o fato como consumado,
considerando que a repercussio do caso era algo que o Poder
Judicidrio néo podia ignor\ar,' e que o piiblico acompanhou “de perto”
(itsto é, via TV) os resultados da perici'a, “o que lhe permitiu formar suas
proprias conclusées — ainda que desprovidas, muitas vezes, de bases
técnicojuridicas, mas, mesmo assim, s@o conclusbes’, afastando, por
1iss0, “a hipétese de que tal clamor publico seja cOmpletamente destituido de

legitimidade” (destaques meus). Completamente, ndo. S6 um pougquinho.

E prossegue a autora, identificando outro problema da

interferéncia da midia:
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-A andlise da cobertura da Giobo peﬁnife demonstrar ¢ que é recorrente
nesses casos: a.apresentacdo da “s‘olag&o” antes mesmo do inicio do
précesso jud’ici.al, que seria o campo adequado para o debate e a
‘argumentacdo capazes de um . julgamento desapaixonado.
.Intérferindo decisivamente na formacgdo de uma convicgdo publica a

respeito dos éulpados, o_trabalho dos_jornalistas dispensa o da

fustica, gque apenas encenard ¢ seu rito ociosamente, como num

campeonato em que os times jogam apenas para cumprir tabela.

- A definicdo da autora foi precisa e amolda se

perfe1tamente ao que aconteceu no presente caso: o Julgamento do casal Nardom

| , foi, hteralmente um jogo para cumprlr a tabela. O resultado Ja estava defmldo,

por culpa da m1d1a opresswa

Nao se ignora que o ilicito penal, para além de ser um

fato Jur1d1camente relevante, é tambem um fenomeno soc1al que 1nev1tavelmente

:cha_ma sobre si a atengao da colet1V1dade

Ndo se pretende, pois, advogar a restricdo, aos (')rgéos

de comumca(;ao do direito de informar a populacéo acerca de assuntos de -

interesse publico, inclusive Julgamentos em curso,

‘ I—Ia todav1a uma grande dlferen(;a entre a funcéao
trad1c1onal da imprensa, de reportar a verdade de forma desapa1xonada e aquela
encampada pelo denominado jornalismo investigativo, que ‘em muito extrapola o
carater  meramente informador, arrogando-se o papel de poder paralelo,
mvestlgando os fatos aos quais o Poder Judiciario, por sua Suposta 1nef1c1enc1a

néo é capaz de fornecer ‘resposta eficaz”.

. A propésito, é absolutamente pueril a crenca de que a
imprensa tem como Unico objetivo a satisfacdo do interesse publico, pautando sua
atuacdo pela neutralidade. Muitos sdo os interesses dos 6rgaos de comunicacéo,

dentre os quais os mais legitimos, embora longe de puros, sdo aqueles ditados

pela logica de mercado a qual se sujéitam.

Quadra 01
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Quando tantos sdo os interesses em jogo, legitimos ¢

espurios, a primeira vitima acaba sendo, assim como na guerra, a verdade®.

A “verdade” informada pelos orgaos de comunicagio,
portanto, ndo passa da versdo dos fatos por eles adotada, moldada para exercer

seu papel essencial de produto passivel de consumo pela sociedade.

Como “bem de consumo”, "g noticia precisa ter forte

!
\

.apelo mercadologico. Atualmente, tanto no  Brasil como em outros paises,
nenhuma noticia vende mais 'do gue aquelas inseridas nas “paginas policiais”. O
crime, afinal, é um fato jornalistico por exceléncia. "

Diante desta realidade, os fatos retratados nestes autos
acabaram por representar um grande produto para as empresas de comunicacio,

especialmente por todas as circunstancias que envolviam.

A cobertura foi intensa e carregada com tintas sempre
muito fortes, com a inestimavel colaboragdo das Autoridades responsaveis pela
investigacéo, que, apenas a titulo de exemplo, designaram as oitivas policiais dos

recorrentes exatamente na data de aniversario da vitima.

Verdades incontestaveis foram criadas e largamente
difundidas. O caso foi discutido e julgado nas mais variadas rodas, com basé nas
- provas irrefutiveis apresentadas durante as “instrucdes processuais” realizadas

nos mais diferentes canais de comunicacao:

.« Em funcéo da cobertura realizada pelé imprensa, a
-possibilidade de realizacdo de um julgamento justo ficou & seriamente
‘comprometida. A pressao sobre os jurados era imensa. Tivessem optado pelo

decreto absolutério, como o explicariam a opiniao publica, sequiosa pela punicao

8 Em 1917, o Senador norte-americanc Hiram Warren Johnson ‘cunhou a cél_ebre frase: “the first

casualty when war comes is truth”,
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“exemplar dos recorrentes?

~ ‘Era tal o. estado de espirito  daqueles - que

acompanhavém o julgamento nas proximidades do Tribunal que, se pudeSsem,
dariam aos recorrentes destino s:emelhénte ao que teve Leo Frank?®.

~ A questdo, pois, néo se resumia a necessidade de

© justificar a opgéo. absolutoria, se esta de fato tivesse sido escolhida. Eﬁvolvia. a

: propria seguranca dos jurados. :__ ' —

. , Afinal, a absolvicdo dos recorrentes representana 0
desrespelto a vontade das massas o desafio ao veredicto somal que a eles cab1a

apenas oficializar.

Nos paises de lingua inglesa,  este fenémeno ¢
. denominado trial by medzam que se caracteriza por uma campanha mzdlatlca

instaurada contra o réu capaz de interferir no resultado do julgamento“

: ‘ Para identificar este fenémeno, alguns elementos
precisam se fazer 'p‘ressntes, quais sejam: a) o carater depreciativo das
féportagens veiculadas a respeito do julgamento; b) o risco potencial de que tais

1

‘ reportagens interfiram em seu resultado; e ¢} a atualidade do julgamento.

9 Leo Fra_nl; foi sﬁbmetido a um Jjulgamento com inten_sa cobertura jornalistica, em que pesava
~contra si a acusagao de ter estuprado e matado uma garota de 13 anés de idade. Apos ter sua pe\na
capital comutada para briséo perpétua, fol seqlestrade na prisédo em gque se encontrava e linchado.
Em 1986, o Estado da Gedrgia lhe concedeu perdé’;_o post mortem, apds minucioéa reviséo do caso,

- que revelou o real autor do crime (um funcionario de Leo chamado Jim Conley), . .

10 Em tradugéo livre, julgamento pela midia.

« 11 O fendmeno do trial by media ¢ retratado de maneira brilhante na obra A Publicidade Opressiva

dos Julgamentos Crimminais, de Simone Sphreib'ér (Rio de Janeire, Renovar, 2008}, exaustivo estudo
que, até por seu ineditismo, é abéolutam_ente fundamental para a compreenséo da matéria. Assim,
a tese aqui desenvdlvi_da foi em grande parte baseada no trabalho € nas conclusdes da autora. No
enianto, para néo tornar a pega por demais cansativa, opteu-se por cita-la diretamente apenas em
‘algumas oportunidades. Fica registrado, no entanto, o devido crédito 4 autora, cujo trabatho foi o
pilar da tese apresentada no presente topico.
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Infelizmente a Junsprudenma brasﬂewa raramente se
~ debruca Sobre a problemat1ca do trial by media, ao contrario do. que ocorre,
] exemph gratta na Suprema Corte norte-americana, que tem em Shepherd Us.

Florida um de seus mais emblematmos precedentes

“Mas influéncias prejudiciais vindas de ford: do tribunal, tipicas. de um
Julgamento altamente divﬁlgado, foi exercida sobre este juri com tal forca
que a inevitdvel conclusdo-é a de que esses réus foram prejulgados
como culpddos, e o julgameﬁtq Joi qpenaé uma __formafidade legal
pafa registrar uma sentenca ja ditada pela imbrensa € @ opinido

. p_ﬁblicq que ela gerou” 12,

_ Isso nao significa, em ‘absoluto, que o sistema juridico
brasileiro esteja livre deste fen()mefho.” Ocorre j.ustam'ente o contrario, sendo cada
-vez mais freqiientes os casos em que, logo apds a ocorréncia de um crime, um

suspelto e prontamente indicado como cu]pado pela 1mprensa invertendo a 10g1ca

da presung:ao de inocéncia.

Parece-nos irrepreensivel a premissa de que, se existe’
um caso, no Brasil, que possui absolutamente todas as caracteristicas do frial by

media, este ¢ o caso retratado nos presentes autos.
A influéncia sofrida'pelos jurados, diante da opressiva
cobertura jornallstma levada a efeito peia 1mprensa parece nao encontrar paralelo

na histéria Jud101ar1a nac1onal

" Em face de tal realidade, este merece ser o leading case

12 “But prejudicial influences .outsidé the courtroom, Eecoming all tod typical of a highly publicized
trial, were brought to bear on this jury with such force that the conclusion is inescapable that thesé
defendants were prejudged as guilty, and the trial was but a legal gesture to register a verdict
already dictated by thé press and the public opinion which' it generated”, grifamos (Shepherd vs.
Florida, 350 RERCH 50, de 1951, . retirado do website
1up / [suprc.me iustia.com/us/341/50/case.htm] ). " '
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-na discussio, assaz tardia, da colisdo entre free press e fair trial’s.

Fala—se em colisao porque ha auténtico conflito entre
dois principios de estatura; constitucional. De um lado estd a liberdade de

expresséo (free press). Do outro, o d1re1to a. um Julgamento Justo (fair tnal},

corolarlo do devido processo legal. -

Com efeito, a pratica de um crime, fendmeno social que

“desperta a a{:engéé da coletividade, é fato jornalistico por exceléncia. Assim sendo,

taiito a midia tem o livre direito de informar como a soc1edade tem o d1relt0 de ser

mformada acerca de sua ocorréncia e conseqiiéncias.

A livre atuacao da midia nao pode colocar em risco as
garantias fundamentals asseguradas :aos acusados, comoi a presungao de'
inocéncia e o direito a um Julgamento justo.

Diante desta colisdo entre pr1nc1plos de envergadura

cons‘utucmnal nao ha formula predetermmada para que se faca a devida

~ ponderagéo. Em outras palavras, nao se pode dizer que um destes pr1nc1_p1os deve

~sempre ceder quando.em desarmonia com o outro.

N 0 caso presente no entdnto nos parece ev1dente que a
livre atividade da 1mpreﬂsa " divulgando 1nformac;oes sempre deprec:latwas acerca
dos recorrentes, amquﬂou por completo a posmbﬂldade de que houvesse um .

julgamento justo.

Até por ser um caso extremo, em que a cobertura da

_midia teve uma amplitude jamais vista em qualquer outro julgamento realizado

neste Pais, facilmente se percebe que ndo houve sequer a possibilidade de fazer a

ponderacdo entre os dois principios, posto que um deles restou totalmente

- esvaziado.

13 Em traducdo livre, liberdade de imprensa e julgamento justo, respectivamente.
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Em casos tais, d1ante de um conflito entre a liberdade
de 1mprensa e d1re1to a um Julgamento justo, ha de prevalecer o segundo

espemalmente porquanto atinente a liberdade humana.

Assim, se a imparcialidade dos jurados, condicéo
essen01al para que se realize um julgamento justo, restar comprometida em
funcdo da interferéncia da .midia, a invocagdao do principio da liberdade de

imprensa néo serd suficiente para evitar que o julgamento seja anulado.

A propésito, recentemente o Egreglo Tribunal de Justlr;a
do Estado de Sdo Paulo proferiu Acérdao, em sede de apelacéo criminal, anulando

um julgamento por reconhecer a ex1st_enc1a de interferéncia externa.

\ - Em seu- voto, o Relator do recurso, Desembargador

- Almeida Braga, anota, com extrema proprledade 0 segumte

“A ga}r;intia 'consj,tituciona_l""da plenitude da defesa consiste em outorgar ao
acusado a possz:bilidade.de produZir todas as provas permitidas em -1ei,
bem como néo permitir que atos externos péséam ser conduzidos ao
plenério para influenciar o entendimento dos Jurados na
aprec:agao dos fatos que lhes estao sendo expostos.

A plenitude da defesa implica em garantzr a tmparczalzdade do corpo de

| jurados. A ventade viciada dos Jurados afronta o principio da
imparcialidade e, consequentemente, ndao concéde ralidade ao
principio constitucional da plenitude da defesa. '
A 'daviida sobre a imparcialidade dos jurados é causa para desaforamento
do processo, como se pode observar pelo disposto no artigo 427 do CPP. O
corpo de jurados parcial conta_mina. P Julgamento. Ele, antes do
Julgamento inicial, ja condena o acusado. O contrario, também, pode
ocorrer. A parcialidade do corpo de jurados pode ocorrer quando hd uma
predisposigdp para absolver o acusado. - ‘
A iﬁﬂuéncia | sobre o corpo de Jurados, capaz de conta_rﬁinar a
imparcialidade, pode ocorrer por fatos externos ou por atos praticados no

transcorrer do julgamento, Os fatos externos podem ser decorrentes
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da i'nﬂuéncia_ da "’midia", ou pei;z condicdo secial que o acusado pbssui
no meio social em que vive, ou pelas condigbes pessoais da vitima, Os atos
internos podem ser produzidos peld defesa ou pela acusacdo no
transcorrer do Julgamento., Sdo comportaméntos que afetam o poder
“de discernimento do corpo de jurados a ponto de colocar em dumda

sua imparcialtdade”f 4

No presente caso, como visto, é fato incontestavel,

" reconhecido pela prépria Defesa: os recorrentes chegaram ao plenario do

Tribunal, no dia 22 de marco préximo passado, ji condenados.

; . o Aﬁnal em nenhum outro caso ]ulgado neste paus em
tempos modernos houve tamanha 1ntromlssao externa tamanho prejulgamento '

Tal fato € notério, independe de dempnstrar;:ao.. Todos aqueles que militam nas

areas juridicas sabem que ndo houve julgamento justo — Ndo haveria hipotese

para tanto!

A "imparcialidade dos. jura'dos\ estava seriamente
compromeuda para nfc dizer completamente perd1da em funcao do clamor "

pubhco gerado pela m1d1a. ' L

E inescapavel pois, a conclusao de que restou ferido
de morte (4] prmclpxo do dev:do processo legal, entalhado na Constituigao da

Republlca no art 5°, inciso LIV:

“EIV - nmguem serd prwado da therdade ou de seus bens sem ¢ devzdo

processo legal”.

Ferido também foi o art. 8°. Do Pacto de San José da
Costa Rica, do qual o Brasil é signatario, que enuncia preceito de estatura

Constitucional:

1"‘. TJSP, Apelagao Criminal 990.08.079431-0, 2* Céamara de Direito Criminal, Rel. Desembargador
Almeida Braga, julgade em 1°/12/2008, V.U, - grifamos.
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“Art. 8°. Garantias Judiciais:

1. Toda pessoa tera direito de ser ouvida com as devidas garantias e dentro
de um prazo razodvel, por um juiz ou leibunal competente, independente
e imparcial, estabelecido anteriormenfe por lei, na apuracdo de. qualquer
acusagéo formulada contra ela, ou na deterxﬁina@éo de seus direitos e

obrigagbes de carater civil\,‘ trabalhista, "fiscal ou_de qualqﬁer outra

natureza.”

Com efeito, impossivel admitir-se a imparcialidade dos
jurados no caso concreto: o julgamento nada mais foi do que uma cansativa
solenidade para formalizar a irrecorrivel decisdo ja proferida em desfavor dos .

recorrentes por toda a opinido publica.

Os recorrentes, no lugar do julgamento justo e
imparcial que a Constztuzgao ea Conveng:ao Amerlcana de Direitos Humanos lhes
: garant1a t1veram apenas um cerimonial. Foram levados ao 'I‘rlbunal do Juri para ‘
cumpru'em um protocolo |

Destarte,  tendo sido 1mposswel _assegurar  aos
recorrentes o julgamento justo a que tmham direito, deve ser anulado o
Julgamento reahzado em funcao da contaminacdo dos jurados pela campanha
'condenatorla levada a efe1to pela 1mprensa que comprometeu a imparcialidade

dos Jurados

IV.a) DO INDEFERIMENTO DO PEDIDO DE TRANSMISSAO TELEVISIVA.

~ Conforme restou consignado no item anterior, os
. recorrentes chegaram ao Tribunal do Juri, no dia 22 de janeiro proéximo passado,

previamente condenados.

A -condénagéo prévia.-em desfavor dos recorrentes, que
definitivamente macularia a irriparcialidade dos jurados, foi decretada pela midia,
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cuja. cobertura do caso, sempre prejudicial a4 imagem dos recorrentes foi

absolutamente 1ned1ta na histéria judiciaria deste Pafs.
_ ) A impossibilidade de realizacao de um julgamento justo
“tem sido motivo, suficiente para que seja determinado ‘o desaforamento .do

julgamento, previsto no art, 427 do CPP:

“Art. 427. Se o interesse da ordem publica o reclarﬁar ou houver. duvida
. sobre' a imparcialidade do jiri ou a seguranga ‘pessoal do aéusado_, 0
Tribu'nal a requerimento ‘do  Ministério Pablico, do assistente, do
- querelante ou do acusado ou mediante representag:ao do juiz competente
podera determmar o desaforamento do julgamento para outra comarca da
mesma regido, onde ndo existam agqueles motivos, prefennczfo—se as mais

préximas”.

_ O desaforamento em razdo da influéncia exferna
exercida sobre 0 corpo de jurados foi determinada, por exemplo, no segumte

julgado provemente do Egreglo Superior Trlbunal de Justiga:

“PROCESSUAL - PENAL. ‘HABEAS CORPUS.  DESAFORAMENTO.
INTERESSE DA ORDEM PUBLICA. NECESSIDADE. | |
A presenca de familiares vestindo camiseta's com a foto da vitima, assirﬁ
come o ﬁxnczonamento de trio elétrico na drea externa do forum local
durante a reahzag:ao de audzencza destinada mstrugao cnmznal
. justificam, pela forma conereta de indiscutivel e inaceitavel pressdo, a teor
do disposte no art. 424 do CPP o desaforamento do feito. Isso porque
configuram tais fatos fortes carcunstancras perfurbadoras da ordem
publica, pois dificultam ou mesmo impedem o desenvolvimento normal dos ‘
" atos processuais e que, provavelmente, repetidas no dia‘do Juri, poderdo

afetar o julgamento. Ordem concedida™.

‘No: entanto, tamanha era a repercussao do presente

15 §TJ, HC n® 29.029/GO, 5° Turma, Rel. Ministro Félix Fischer, julgado em 07/10/2003, DJ
10/11/2003. L o
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caso em todos os cantos do Pais (e mesmo em outros paises), que a Defesa,

' conscientemente, mnido buscou se socorrer do pedido de  desaforamento,

‘reconhecendo ser medida totalmente estéril. *

Outra medida possivel, ao menos em tese, seria a

pdstergacéo do_julgamento, ficando o Processo suspenso até que a atenc¢éo da

m1d1a sobre o caso desaparecesse por completo ou, ao menos, arrefecesse, néo

mais colocando a 1ntegr1dade do Julgamento e risco.

A medida, no entanto, além de néo encontrar previsao
legal em nosso ordenamento juridico, poderia ‘entrar em conflito com outros
valores constitucionais, como o direito & razoavel duragéo do processo (art. 5°,

inciso LXXVIII), especialmente se-o réu estiver preso provisoriamente.

Ademais a adocao desta medida nao impediria que a

‘atencdo da midia voltasse aos patamares orlglnals quando da de&gnag:ao do

Julgamento perpetuando o risco de um Julgamento injusto e parc1al

Ass1m a unica medida possivel para’ atenuar a

predlspos1gao condenatoria dos ]urados por mais paradoxal que possa parecer _

seria a transnussao televisiva do w.lgamento VeJamos,

Na data em que teve inicio o julgamento dos recorrentes

'no Plenério do -Tribunal do Juri, foi protocolada' a"petigéo de fls. 5534/5536,

requerendo fosse autorizada a transmlssao televisiva da sessao de Julgamento em

respeito ao principio da pub11c1dade processual e da liberdade de imprensa.

_ Mencionado pedido foi indeferido, em primeiro lugar,
sob o fundamento de que a publicidade do julgamento estaria garantida pela
reserva, no Plenario do Tribunal, de vagas a populagdo e aos o6rgdos de

comunicacdo. Observou-se,  ademais;, a suposta auséncia de disposi¢do legal a

permitir a transmissdo do julgamento. Por fim, fez-se consignar a necessidade de

salvaguarda da ordem dos trabalhos e_da"‘norr@alidade”..
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A 1mpresc1nd1b1l1dade desta med1da residia na certeza
de que a sociedade, tendo contato direto com as provas efetwamente produzu:las,
durante o Julgamento aval1zar1a a dec15ao dos jurados, espemalmente na hipétese

de absolvu;ao ‘dos recorrentes.

& Sem este aval, os jurados néo teriam condi¢oes
psicologicas de impedir a concretizacdo do papel que lhes fora originalmente
confiado, o de meros transmissores da irrecorrivel decisdo que toda a sociedade ja

proferira em desfavor dos recorrentes.

A trahsmissio televisiva do julgamento, portanto,

era a umca medida apta a fornecer um aval aos jurados, dando lhes a chance

de dec:dlr com serenidade, posto que, fosse qual fosse a decisio, esta tena

sido dec:d:da' com base em - elementos probatorios acessiveis a toda a

" sociedade.

7 ' De fato, é paradoxal a sﬂuag:ao deste processo Por um
'1ado 0 excesso de m1d1a levou o Julgainento a uma s1tuagao msustentavel Por
outro lado, apenas a publicidade do préprio julgamento permitiria que a _soc1edade
‘tivesse conheci_m'énto dos fétto"s levantados também pela Defesa, em sua inteireza, |
eQuilibrérido um pouéo as armas colocadas a disposig’:'éo de cada uma das partes

forcas. Aﬁnal; é preciso reconhecer que a Actisac;é'\o teve o prii‘riiégio de

divulgar publicamente suas teses desde o primeiro dia!

A esse respeito, alids, merecem algumas digressdes o

-teor do acérddo do Tribunal de Justiga, sobre esse aspecto.

, De fato, consta do acbérdido ora atacado que, “O
brasileiro conheceu, com o decorrer dos dias e o progresso das investigagdes, qual
era a versdo acusatéria e qual era a versdo defenszva Ambas, repita-se para ndo

se ter duvzdas
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Ora, nunca o piblico péde conhecer as teses
défensivas, e quando péde, nunca o foi de maneira isenta ou imparcial. A esse
respeito - comentou -a Jornalista Sylvia Morefzsbh, do analisar a cobertura

: j_ornalistica realizada pela" rede Globo, que aiﬁda na fase investigativa, transmitia

ao pablico “conclusdes” quase que definitivas sobre as provas:

“Outra matéria “conclusiva”, apresentada.em 25 de abril e francamente
condenatéria dos acusados, seria desmentida quatro dias depois.
baseava-se em deducdes da policia, assumidas como verdade pela
repértagem: o '

‘Apresentador: Ha uma semana, rieste mesmo hordrio, o pai e a madrasta

de Isabella estavam numa delegacia sendo interrogados sobre o crime,

Hoje, o i‘epérter César Tralli obteve, ‘com exclusividade, as copias ddqueles

depozmentos Nos documentos, ha detalhes da investigacdo que a pohcaa

mantinha em sigilo e que surpreenderam o casal .

Reporter {...) Os delegados apresentaram provas tecmcas que, de acordo
‘com a pOIICIa, zndwam que Alexandre e a mulher dele mataram Isabella.
.Uma das provas mais 1mportantes na camzseta que Alexandre usava no

dia crime, -pentos encontraram vémito de Isabella. Questionado se sua

' camiseta encontrava-se.__sﬁja, Alexandre respondeu gue ndo. Ele foi entdo
infonnado sobre a constatagdo de vémito de Isabella na camiseld e nao
- soube explicar como isso aconteceut. {...) _

Os delegadés insistem. Informado que Isabella sofréri ‘asfixia. em
.'._decorréncia da qual vomitou, Alexandre repete: nao sabe explicar coﬁio
 esse mesmo vémito, ocorrido quando ela ainda estava viva, foi encontrado

P também em sua camiseta. Alexandre ndo soube explicar ‘ainda a
' . existé.ncia de sangue comprovadamente sendo de sua filha Isabella dentro
do seu carro usad.fo momentbs antes da morte dela. {...) |
No entanto, no dia 29 de abril, o JN:é obrigado a voltar atrés:

‘Apresentador: Parte 'dé trabalho da pericia nas investigacbes da morte da

menina Isabella foi usada incorretaménte pela prépria policia- nas

investigagées. Segundo informagées obtidas pelo Jornal Nacional, nao é

possivel afirnar que havia vomito da menina na camiseta do pai,
'Ale'xan_dfe Nardoni, ao contrario do.que os delegados fizeram durante o

interrogatérid do suspeito. E mais: segundo peritos ouvidos pelo Jornal

Nacional, ndo é possivel afirmar categoricamente que havia sangue de
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Iéabella no _‘cafro da familia, o que os delegados também ﬁééram, ao
interrogarem o pai da menina.’ | '
A reportagem, tdo extensa quanto a que anunciou apressadémente as
supostas provas irrefutdveis contra os acusados, é também um bom

exemplo da maneira pela qual ¢ jornal escohde sua prdpria

responsabilidade na divulgacao de informacgdes tendencmsas' eram

informacoes oficiais, sem davida, mas desde quando informacées

..k.oficiais sS40 automaticamente dignas de fé? Claramente, agui, a policia

“] ogou verde” com os acusados, para tentar uma confissio; porem ao

vazar o inquérito para o iornahsta. mduzm o a erto —'e, por extensao,

contaminou a opinido pubhca.

A propésito, é evidente o contraste do comportamento da maioria .dos
repdrteres na coletiva em que _t;s‘ ,adv:'ogados do casal. Nardoni
apresentaram um famoso legista e uma perita que, durante mais de
duas horas - com t:ransmissi;os ao vivo pela GloboNews -, apontaram

contundentes. falhas no laudo oficial que serviu de base & acusacao:

muitos jornalistas tentaram_desqualificar aguelas contestacdes, ndo

por identificarem ali qualquer inconsisténcia, mas por duvidarem das

intencoes daqueles p:rofissionais contratados pela defesa”.

Os efeitos nefastos da cobertura jornalistica sobre o

‘caso permeou toda a investigacdo e obviamente contaminou o julgamento.

Conforme nérrado acima, por Sylvia Morétzsoh, a Globo
. voltou dtras sobre suas conclusdes so‘bre o éaso, para afirmar Ciue e-“segundo
| peritos ouvidos pelo Jornal Nacional, ndo € possivél afirmar cate.:goricamente que
havia sangue de Isabella no carro da fam'iilia,_,o que os delegados témbém fizeram -

ao interrogarem o pai da menina”.

Essa informagéo - verdadeira, diga-se, divulgada talvez
apenas pela Globo, e no inicio das i_nvestigag:ﬁeé — foi esmorecendo ao longo dos
meses que a sucederam. A midia voltou a falar que sangue da vitima havia sido

" encontrado no veiéulo. Isso porque a propria autoridade policiai divulgara seu
relatério aos reporteres, no. qual s_é afirmava categoricamente (e equivocadamente) .

que a pericia encontrara sangue.

91

Rua Estados Unidos 355 [ tardim Paulisla ] S&40 Paulo 5P i 07427 000 |-T@l 11.2127 5777 ] Fax 11 2127 5\787‘ | podvai@podval adv.br
SAUS Quadra 01 Lote G2 8loco N | Edilicio Terra Brasilis  Sala 405 | 8radsilia DF | 70070 010 | Tel Fax 613322 7577



ROBERTO PODVAL - : LUIS FERNANDO SILVEIRA BERALDO ALICE RIBEIRO DA LUZ

ODEL M. §. ANTUN ‘ DANIEL ROMEIRO CAROLINA R. DA CUNHA JUNGQUEIRA
PAULA M. INDALECIO GAMBOA VIVIANE S. jACOB RAFFAING ADRIANA ALMEIDA DE OLIVEIRA
MARCELC G, G. RAFFAINI RAFAEL CARLSSCN G. CUSTODIO - MARIANA TUMBIOLO TOSI

LUIZA ALEXANDRINA V, OLIVER ALEXANDRE PACHECD MARTEN.S

Durante o julgamento, contudo, leu-se aos jurados' o
inteiro teor de laudo pericial que nido concluia sobre a presenga de sangue da
vitima mas apenas de material genético de membros da familia, sendo um deles

do sexo masculino,

| Essa prova, esse laudo pericial, nunca foi divulgado a
midia, ou se foi, ndo lhe deu a imprénsa a devida impOrfénciaQ Divulgou-se téb_
somente o relatorio da eiutotidade policial, que tendenciosamente interpretava o
1a;udo de forma a dizer que se encontrou sangue da vitima no carro, o que néo era

- verdade. _

E os membros da 'imprensa que estiveram presentes

nesta etapa do lulgamento, e puderam ass1stxr a leitura do laudo pela defesa,

nio._divulgaram uma lmha se guer sobre o assunto ao pubhco que

acompanhava o _dia a dia da _semana do |ulgamento pelos vezculos de

comunicacio, pois, por ébvio, era prova que nio agradava as convicedes ja

formadas.

'Mas néo foi s6. O .pﬁbflico nao tomou contato, por
. exemplo; com as provas cabais de que existiam conflitos de informa@ées quanto
"aos horarios em que os recorrentes estiveram dentro e fora do apartamento.
Divulgou-se, tdo -somente, a informagdo de que os horarios apurados pela
acusagao levavam a ihequivoca conclusao de que os recorrentes estariam dentro

do apartamento ne momento em gue a menina fora jogada pela janela.:

Muito embora tivesse a defesa exposto em plenano 08
documentos constantes dos autos que comprovavam as d1feren@as de- dlversos._

minutos entre os horarios apurados, nunca, jamais, falou-se sobre isso na midia.

Tivesse sido televisionado o julgamento, essas provas —

essa sim, de defesa ~ podériam ter sido conhecidas pelo publico..
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_ " E somente assim os jurados, sabedores disso, poderiam
~ ter tido mais coragem para decidirem de acordo com sua autodeterminacéo — e de

acordo com as provas, diga-se.

& A publicidade ampla do .julg_ameﬁtb seria o Verda&e’iro_
| antidoto contra o proprio mal causado pela midia: teria o condéo de tranguilizar

0s proprios jurado:'s, sabedores de que a opinido ptblica estaria acompanhando as
" razdes de um eventual resultado absolutério. Ndo se poderia esperar dos jurados
“que decidissem de maneira contraria a opinido publica. Afinal, como jé;d'izia 0

escritor francés Jules Renard “Se temer a solidédo, ndo tentes ser justo”.

E _assim, a‘ publicidade de tudo, men_os' do_

julgamento em si, acabou -por criar uma situacdo de incomensurivel

injustica.

Indeferido o, pedido de transmissio televisi\?a do
julg'aménto,' restou frontalmente desrespeitado o principio da publicidade
processual, elemento indissociavel do direito a um julgamento justo. Por esta

razdo, sua protecdo esta constitucionalmente garantida.
Dispde o artigo 5° da Co_ristituig:_ao da Republica:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de. qualquer
naturezd{ garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
.Pai-s a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, & igualdade, .c‘a
segurancgd e & propriedade, nos termos seguintes:

LX - a_lei sé podera restringir a. publicidade dos atos processuais

qguando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”

{grifamos}. .

Por sua insercdo no art. 5°, ¢ possivel perceber a
relevancia atribuida ao principio, erigido & condicéo de clausula pétrea, ex vi do

art. 60, paragrafo 4°, inciso IV, da CR.
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. A matéria encontra-se disciplinada, ainda, no art. 93,
inciso IX, da CR: o ' ‘ '

/.

““Art. 893, Lei complerﬁentar,-de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
e " dispora sobre o Estatuto da Magistratura, bbs;érvados 0s seguintes
principios: ' .. ' _ .
IX - todos os_julgamentos dos érgdos .do Poder Judicidrio_serdo
publicos, e fundamentadas todas’ as decisbes, sob pena de nulidade,
ppdendo a lei lihitar a presenca, em determinados atos, 4s préprias partes
e a seus advdgadoé, ou somente a ‘estes, em casos nog quais a
preservacdo do cdireifo ¢ intimidade do interessado no sigilo néo

prejudzque o mteresse publtco a informacgdo” {gnfamos}

: No despacho que indeferiu o pedido de transmisséo do.
julgamento, 'néi_d foi apontada qualquer razéo que pudesse ju_stifiéaf 0 iriteresse_
social. O interesse social, peio contrario, exigia o acesso a um do_s julg_amentbs :

¥

_mais rumorosos e emblematicos da historia do Brasil.

Por outro lado, tendo havido pedido eXpresso da

defesa no sentido de dar a mais ampla pubhcuiade ao julgamento, nio se
po ode falar na defesa da intimidade, quando 0S proprios recorrentes dela

‘abriram mio.

‘Ausentes quaisquer razdes de ordem piblica e

diante da manifestacio expressa dos recorrentes, nio havia motivo plausivel

para restringir a pubiicidade do julgamento, constitucionalmente assegurada,.
Observe-se qué para além do tratamento constitucional
dlspensado a matéria, esta também € regulada pelo Codigo de Processo Penal, que

em seu art. 792, caput, determina:

“Art. 792. As audiéncias, sessdes. e os atos processuais serdo, em

regra, publicos e se realizardo nas sedes dos juizos e tribunais, com

assisténcia dos escrivc’;es, do secretdrio, do oficial de justica que servir de
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pontelro, em dta e hora certos, ou prevnamente deszgnados (gnfamos}
\ | |
Como se percebe da disposicdo acima transcrita, a

regra € a de que todos os atos processuais sejam publicos. O Presidente do Jﬁri,'

no entanto, decidiu tornar pablica apenas a decisdo, atenuando de maneira

absolutamente mfundada o principio constitucional em comento.

_ Assim, para além de impedir a realizacdo de um
julgaménto justo, o indeferimento do pedido estd em evidente descompasso com o,

principio da publicidade processual.

. _ Mas ainda néo & sé. Também foi desprestigiado o
| principio da liberdade de infbrmagéo jornalistica, sendo a‘*béolutamente invalida a
‘motivagao contida no- ‘acérdao atacado, no sentido de que: “E muito ao contrario
, do que sustenta a defesa, a publicidade processual ea hberdade de tmprensa
restaram plenamente garantidas. Diversas cadelras foram d1Spomblllzadas a
populares e tambem a orgaos Jornahstlcos - credenciados prevzamente -, durante
absolutamente todos os cinco dias em que perdurou o “julgamento dos
.recorrentes Tanto que a todo momento, naqueles dias, lembra-se ‘bem, a
populagao era imedxata e detalhadamente informada sobre o8 acontecimentos
no interior do Forum de Santana. Como aqui ja se colocou. Dai néo se poder. falari

em vxolag:ao aqueles principios constitucionais”

| No despacho por intermédio do qual foi indeferido o
féquerimento defensivo aqui, estudado, o Juiz sustentou que a publicidéde do
julgamento estaria garantida pelas “20 (vinte) cadeiras na plétéia para os veiculos
- de comunicagdo”, o que, para o Tribunal de Justiga foi absolutamente suficiente a
garantir o respeito aos pr1nc1p1os Constitucmnam 0os quais, no entender da

‘defesa, restaram violados. -

Entretanto, cumpre lembrar que as cadeiras colocadas

a dlsposu;ao da imprensa funcionaram em sistema de revezamento.
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_ Assim, nenhum orgio de comunicacdo teve acesso
ao julgamento em sua integralidade. Néo puderam exercer, portanto, com

“liberdade plena, seu direito de informar.

Este d1re1to s6 seria prest1g1ad0 com o televmmnamenfo
do-julgamento, ocasido em que cada 6rgédo de informacéo teria contato direto com

todos os detalhes do Julgamento, transmltmdo—os_hvremente.

O direito de mformar conta com expressa proteqao

i

SR const1tuc1onal a comecar pelo art. 5° inciso 1X, da CF

“IX - ¢ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de

comunicagdo, independenteménte'de censura ou licenca” (grifamos). .

A expressao da at1v1dade de comunicacgao, no aspecto

-

mais 1mporta,nte do dispositivo constltucmnal é exerc1da mdependente de 11cent;a
razao pela qual o pedido manejado pela Defesa nao pre.clsaya nem mesmo ser

feito, e nunca poderia ter sido indeferido.

Tratando mais especificamente do assunto, no capitulo

relativo & comunicagéo social, a CR estijt)ula, no § 1° do art. 220: Cy

“Art. 220, A manifestacdo do pensarmento, a criagdo, @ expresséo e a

informacdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo nde sofrerdo

qualquer restric@o, observado o disposto nesta Constituicdo.

§ 1° - Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir

embaraco & plena liberdade de informacédo jornalistica _em

qualguer veiculo de comunicacao social, observado o disposto no art.
59 IV, V, X, XIll e XIV” (grifamos). '

O. despacho do Juiz, convalidado pelo Tribunal de
;Justica de Sao Paulo constituiu evidente embarago a liberdade jornalistica,
restringido sem fundamentos plausiveis, violando também o principio da

motivacdo, {art. 93, IX da Constituigcao Federal) a transmissao do julgamento pela
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‘televisdo.

De fato, invalido o pos1c1onamento cont1do no ‘acordao
recorrido, no sentido de que “o indeferimento do pedido de trc_msmtssao
televisiva era mesmo a medida a sef clidotada,' como foi. ET_ambém para se preservar
a intimidade dos réus, testemunhas, . serventuarios e dosz.préprios leigos

- Julgadores?®.

Inicialmente, nio ha que se falar em intimidade dos

réus, especialmente ‘porgue-' os recorrentes nao ap_e'nas haviam concordado,
mas expressamente reguendo tal providencia O mesmo se dlga da. intimidade

das testemunhas e serventuarios, 08 quals faz1am se presentes em Julgamento

publico.

[

Quanto aos Jurados sem nenhuma razio o Tribunal,
porquanto a propr1a defesa requereu fosse o Julgamento transm1t1do com a

preservac;ao dai 1magem e 1dent1dade dos jurados.

Mas ndo apenas o direito dos érgaos de informacgéo.
restou restringido. Foi encabrestado, também, o direito do qual todo cidadao ¢é.
‘titular: o de acesso a informacéo sem a necessidade de intermediarios.

v - " Determina o inciso XIV do art. 5° da CF:"

“XIV . é assegurado a todos o acesso & informacgao e resguardado o .

sigilo da fonte, quando necessdrio ao exercicio profissional” (grifamos).

Comentando este d1sp031t1v0 ensina SIMOND SCHREIBER

em obra que entremeia toda a tese aqu1 exposta

“Discute-se se o _direito de recolher a informacgdo deve ser entendido como
uma prerrogativa dos jornalistas, no sentido de que gozem de especidis

condigbes de acesso que ndo sejam necessariamente concedidas as
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. pessoas comuns. Os termos amplos do dispos:tivo constttuctonal ora

examinado ndo ermttem in erir tal privilégio”!°,

Como consignado, a poss1b111dade de reahzagao de um
julgamento Justo ficou seriamente comprometida no momento em gue a m1d1a

deflagrou a campanha pela condenagédo dos recorrentes.

Como 0s orgéos de cémuhicag:éo -poséuern liberdade
Jornahstlca, 0 que acaba por gerar inameras situacdes de conflito entre falr tratl e
free press, o Unico meio de atenuar esta colisdo de pr1nc1p10s constitucionais é
permitir nao apenas aos orgaos de comumcagao 0 direito de informar, mas a todos

os cidadaos o direito de obter. informacoes diretamente da fonte

Para alcang:ar esta conclusao parte se da prem1ssa de
que (8] crlme como fenomeno social, € de 1nteresse da SOCledade e sera, porta_nto
mvanavelr_nente divulgado pela_lmprensa. '

Naturalmente, em determinados procedimentos ndo -
pode haver publicidade, como é o caso de qualquer investigagéo policial, mas na

_maior parte dos processos criminais, a publicidade néo podera ser obstada.

_ Assim, especialmente nos casos em que esta
publicidade prejudica o direito dos recorrentes a um julgamento justo {(sendo certo
que, quando isso ocorre, as ‘conseqliéncias sdo definitivas), a Unica medida que

parece restar é possibilitar a todos o acesso a informagéo sem intermediarios,

Afinal,, a imprensa ndo & neutra, possui seus
interesses (comerciais, politicos, sociais), sendo que, mesmo quando bem

intencionada, a verdade que apresenta é apenas uma versio dos fatos.

Comentando o assunto, SIMONE SCHREIBER compartilha

da conclusdo de que a Uinica solucgéo para a questdo € a abertura dos canais de

16 Op. cit., pég. 104 - grifamos.
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- comunicagéo, para que a informacéo possa ser‘obtida sem filtros:

“o remédio adequado para o problema de veiculacdo de informagbes

" alegadamente ndo verdadeiras seria a abertura dos canais de.

comunicacdo, medida que propiciaria sua @ refutagdo e a
multiplicacdo de pontos de vista e versdes sobre o fato noticiado,
provendo 0 publzco de mais elementos para a formag:ao de sua

opinido e tomada de deczsoes””

“Para Valérig Caldi Magalhdes, o _principio_constitucional da

- publicidade impée a disponibilidade das informacéoes para o

publico de forma direta, independentemente de mediacdo

(direito_de beber a informacéo na_fonte). Ao_passo_gue a

_' possibilidade de _divulgacdo dos procedimentos judiciais

‘pelos meios de comunicacéo de massa ndo seria decorréncia

16qicd da publicidade, mas _‘sin.t da liberdade de informacdo e

de expressdo™’s.

\ No caso em estudo a transmlssao televisiva era de-
fundamental importancia, porque; representava aanica forma de possibilitar que a
populag:ao que tanto interesse demonstrou no julgamento, pudesse conhecer as
circunstancias do Julgamento aﬁanc;ando a deciséo proferida pelos jurados, fosse _

ela qualufosse.

In"deferid’o o .pedido defensivo, réstou inapelavelmente
reprimida a liberdade de informagdo jornalistica, tanto do ponto de vista da
imprensa, que teve acesso limitado ao julgamiento, como do ponto de vista da

sociedade em geral, impedida de “beber a informagéo direto na fonte”.

Mais uma vez, neste ponto, mostra-se invalida a

motivacdo contida no acérdao ora atacado, no sentido de que somente da maneira

17 Ibid., pag. 99, grifamos. ;
“18 Tbid., pag. 250, nota de rodapé n? 348 ~ grifamos. S
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como foi conduzida a divulgacdo do julgamento “poderia um cidaddo comum,
vivendo situacdo inédita e com alta carga de responsabilidade, ter reservada sua
ﬂ imparcialidade 'para julgar o encargo confiado da maneira que melhor lhe
convzesse. Se os veiculos de comumcagao pudessem livremente exibir imagens dos
Srs. Jurados posszvelmente estes se sentmam constrangndos e temerosos em

decidir desta ou daquela forma’.

Ou ainda, que “a cautél& e o zelo do mui competente
magzstrado Doutor Mauricio Fossen fizeram impedir qualquer trpo de pressdo
externa - incluso eventual constrangimento resultante de exxbzgao de imagens do
interior da sala de julgamento.Em suma. A tnica forma de se evitar eventual abalo

v dos ‘Srs. Jurados e de todas as outras pessoas que pariiciparaﬁ do notorio
‘ julgamento preservando a. seremdade do- vered:cto e garantindo acesso pleno a
" informacdo, era por em prattca exatamente o que se fez: permitir acesso da mzdia

a sala de julgamento, vedando-se, r_go entanto, a exibicdo de imagens de seu

i 4
/

‘interior”. .

Mais uma vez, repita-se, a defesa pediu fosse

tele_visic)nado o julgamento com a preservacio da identidade e "imagem_ dos

jurados, mas ressaltando que somente com o -felevisionamento os proprios
jurad_os' poderiam seritir-se seguros em votar eventualmente contrariamente a tese
encébegada pela midia durante os _'dois. anos que antecederam o julgamento, na
certeza de que o publico agora, e assim como eles, estariam tendo acesso a todas
as provas, ¢ ndo a interpretagéo delas, pingadas a esmo pelo sensacionalismo que’

cercou o caso.

" IV.b) CONCLUSAO.

. Arrematando o raciocinio desenvolvido neste capitulo, o
julgamento dos recorrentes, no plenario do Tribunal do Juri, estava destinado a .
ser mero protocolo destinado a formalizar o veredicto que toda a opinido publica ja

" prolatara, inﬂuenciada_ pela cruel campénha midiatica langada pelos orgéos de
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comﬁnicagéo contra os recorrentes,
Assim, evidentemente, equivocado se mbstjra' o acérdao
‘ora atacado quandb afirma que “N&@o hd como se aferir se houve, ou mesmo até
que ponto teria havido - se é qué houve - contamiﬁagcio do juizo de valor dos Srs.
Jurados, em virtude da dii)ulgagdo dos fatos pela imprensa pdtria. Sobretudo
quando tiveram as partes nada menos do que cinco dias de um longo e intenso
* Jjulgamento, para expor e provar suas teses, desconstruir alegagbes da parte
contrdria e convencer ¢ corpo, de ju_rados do que realmente acontecera na data dos
fatos. Ao reverso. A verdade é que ndo se deve subestimar a capacidade "de-g
autodeterminagdo dos leigos julgadoreé, por simples exposicdo do fato‘ a ser julgado
pela imprensa - nada obstante eles tdmbém serem humanos, seres viventes e

sensiveis, habitantes de sociedade onde as coisas boas e ruins sempre acontecem”.

__ Ora, néo se podia esperar resultado o"utro', que nio o
condenatério, por menos convencidos da culpa dos reébfrentes-. estivessem os
jurados, que apenasl ouviam os brados da poplilagéo ensandecida Chamahdo 08
recorrentes de assassinos, e clamando p_olr' j.ustiga. Como lhes ‘havia advertido o
pfo_motor ‘de justica, o Brasil éguardava o veredicto, estando com os olhos
voltados para aquela sala. Como julgar sem medo e sem predisposi¢cio a acatar os

anseios da populacio e da midia?

Para atenuar a predlspos1g:a0 condenatorla dos jurados,
foi requer1da a transmisséo da sesséo de julgamento pela ielewsao com o objetivo
de permitir que toda a somedade tivesse contato direto com todos os detalhes do
julgamento e avalizasse a decisdo dos jurados, espec1almente no caso de uma

decisao contraria aquela determinada pela opinido publica.

O pedido foi indeferido com base em argumentos assaz
fragels em especial no tocante a alegada garantia da ordem dos trabalhos da
normalidade, e da preservagao da intimidade dos proprios acusados, vez que niao
se demonstrou, concretamente, 0s pl‘e_]U.lZOS advindos da colocagao de cameras no

plenano do Tribunal.
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O indeferimento do pedido afrontou, em primeiro lugar,

o principio do devido processo legal por ser incapaz de garantir aos

recorrentes um 1u1gamento justo, perante um corpo de jurados 1mparcxal a

livre de mfluenclas externas.

Ultrajou, ainda, o__ principio da publicidade

“processual, consag rado na Constituicdo da Repiblica nos arts. 5° inciso LX,

e 93, inciso IX, também_reproduzido no_art. 792, caput, do cédigo de

- Processo Penal.

Ofendeu, por ﬁm o__principio 'da l1berdade de

informacao 1ornahstica, prevzsto na Le1 Maior nos arts. 5°, incisos IX e X1V, e -

220, caput e § 1° especlalmente no que se refere a possibilidade do piblico

ter livre acesso & informacao diretamente na fonte, sem mtermedlarios. '

: Urge salieri'tar__, a este proposito, que o pedido de
tr'ai_lsmisséo televisiva do julgamento, embora providéncia absolutamente *
fundamental, além de assegurada pelos p.rincipio:s da pﬁblicidade processual e
liberdade jornalistica, talvez ndo fosse capaz. de reverter o processo dé
containinagéo dos jurados pela opi"niéo publica, c}ue como doenga degeherativa,

atingia estagio bastante avangado.

Era, no entanto, a Unica medida capaz de produzir
algum resultado Tlvesse o Juiz deferido o pedido defensivo, poder-se-ia afirmar
que prestigiou todas as tentativas de rev_erter o quadro. de parcialidade dos
jurados. Mais nédo poderia fazer, mesmo porque a repercussio que'o caso teve

fugia absolutamente de seu controle.

Inféliz'mente' porém, ndo o fez, consagrando a

imprestabilidade do julgamento como instrumento de protecio das garantias

~ individuais constitucionalmente asseguradas aos recorrentes.
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)

Ao conclu1r sel va.hoso trabalho acerca da pub11c1dade

. Opresswa de julgamento criminais, SIMONE SCHREIBER enumera as medidas que
podem ser adotadas diante da colisao entre free press e Sfair trzal dentre elas o

‘desaforamento a postergagao do julgamento, a restricdo da pubhmdade do-
Julgamento e, como Ultima ratio, a ordem Judzc;al de proibigao temporaria de

veiculagdo de noticias sobre o julgamento!?,

. No caso em estudo, todas estas medidas ‘seriam
absolutamente inbécuas. Mesmo a proibigdo de veiculacdo de noticias era
insuficiente. A condenagéo dos recorrentes foi sumaria, decidida ainda durante o

Inquérito Policial (quando nao foi réspeitédo seu devido sigilo).

O que se afirma, enfim, é que nos’ graves casos de

trial by media, sendo este o mais evidente e emblemat1co exemplo deste

.fenome_no, a colisio entre free press e fair trial sé seri resolvida,

paradoxalmen‘te, pela ampliacﬁo mamma da liberdade jornalistica,

_permltmdo gue toda a sociedade “participe” do julgamento e tire suas

préprias conclusdes, referendando a decisdo dos jurados e tlrandp-lhes, pois,

e a pressdo de decidir como a imprensa quer que decidam,

Apenas com essa. dlvulgagao direta dos julgamentos
reahzados pelos Tribunais, medida ha muito adotada por este Supremo Trlbunal
Federal, podera haver antldoto a prejudicial influéncia da midia nos

procedimentos criminais.

Esta providéncia estava ao alcance do Premdente do
Jun Este, no entanto, como que a reservar um grand ﬁnale para o triste
espetaculo que presidiu, julgou Oportuno fazer ecoar por todo o Pais os termos da

sentenc¢a condenatoéria que acabara de proferir.

Ou seja, vedou-se a publ_icidade_ do julgamento, mas

19 Op, cit., pag. 413, item 22.

i
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ndo a publicidade da sentenca condenatéria, lida e ouvida pelo ‘publico que
permanecia junto aos poll_'t‘ﬁes do Férum através de auto-falantes providos
pelo préprio Tribunal do Juri; 'por determinacio de seu Presidente, além de

' transmitida ao vivo por iniimeras emissoras de radio e televisao.

Para plOl"al’ a . aphcag:ao parc1a1 do pr1nc1p1o da
pub11c1dade processual restou agravada pelo fato de que cotibe apenas ao
Premdente do Juri, de forma arbitraria e surda, a decisdo acerca de quais atos

processuais tornar publicos.

Tal providéncia evoca 'a triste .lembranca de épocas
remotas, quando os condenados ficavam marcados pela pena imposta, para que

pudessem servir de exemplo a sociedade. Ensina Michel Foucault:

“No fim do século XVII e comeco do XIX, a despeito de algumas grandes
‘ _ fogueiras, a melancéli'ca festa de p’um‘g:do vaiﬂse extinguindo. {...). As obras
publzcas que a Austria, a Sui¢a e algumas provincias amencanas como a
'Penszlvama obngavam a fazer em plena rua ou. nas estradas -
condenados com colelras de ferro, em vestes multicolores, grilhetas nos
pés, trocando com o povo desaf 05, mjunas zombarias, pancadas sinais
de rancor ou de cumplicidade — sdo eliminados mais ou menos em toda

parte no fim do século X VI, ou na primeira metade do século XIX7.

-As penas de infamia, portanto, deveriam pertencer
apenas ao- estudo histérico da evolugao do direito penal Nao se pode conceber

. sejam abordadas no curso de uma agao penal em pleno seculo XX,
Publicada a deciséo, este foi. 0o objetivo alcangado:
marcar os recorrentes, para que fossem hostilizados como se estivessem nas

pragas publicas européias da Idade Média.

Tudo para dar mais brilho a festa de punigéb ‘que

20 Michel Foucault, Vigiar ¢ Punir, 34* edigao, Petrépolis, Editora Vozes, 2007, pag. 12 ~ grifamos.
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Foucault julgou, inocentemente, ter sido extinta entre os séculos XVIII e XIX.

Essa verdadeira pena ‘de infamia imposta aos
recorrentes resta caracterizada pelos carregados e desnecessarios termos

insg:ridds na decisdo, para jubilo daqueles sedentos pbr vinganca.

Nesta,. afirma-se que os recorrentes mostraram frieza
emocional e insensibilidade acenfuada, que investiram de forma covarde conta a
vitima e que ostentam desequilibrio emocional {fls. 6318). Consignou-se, ainda, a
“falta de lisura no comportamento adotado pelos réus durante o transcorrer da

presente acdo penal” {fls. 6330)

Nao hav1a portanto, preocupagao em preservar a
Defesa, os proprms réus e seus familiares. " Nlnguem pensou nas posswezs
consequenmas que estes poderiam sofrer em virtude da leitura da sentenca. A
preocupa(;ao foi apenas a "de ofender os recorrentes com palavras duras e

dlspensavezs (espec1almente porguanto Ja condenados pelos, Jurados)

‘ Houve clara preocupacao .. éim’bélica, tipica das penas
‘ infarriantes._ Esta realidade fica evidente .até mesmo no calculo da pe__né de cada
um dos recorrenteé, que. coincide, incrivelmente, com suas idades na data do
julgamento, o que pafece sugerir @ue os récorrentés haverdo de pagar por cada '
dia em que estiveram vivos, por cada dia em que a sociedade teve o desprazer de

com eles conviver.

_ Para cada dia de vida dos recorrentes, seria impostc um
dia de peniténcia, de prlvag:ao de liberdade, de infamia. E 0 que mais assusta é
que tal fato nao ;esultou de um ato de maldade preordenada. Tudo ocorreu quase

que naturalmente. Poucos notaram a injustica perpetrada.

Enfim, o que se viu no dia 22 de marco de 2010 foi um
julgamento meramente protocolar, um a_rremedo do devido processo legal

assegurado aos recorrentes pela Constituicao da Repubhca
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Assim, nao tendo sido assegurado um julgamento justo,
de rigor a decretagdo da nulidade do julgamento, para que outro seja proferido,

com a necessaria transmissao televisiva da respectiva sessao.

o

V. OFENSA DIREITA AO ARTIGO 5°, INCcISO LXIII, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
VIOLACAO DO PRINCIPIO DA NAO AUTO- INCRIMINAQAO EM RAZAO DA CONDENACAO DOS
RECORRENTES PELO CRIME DE FRAUDE PROCESSUAL.

A condenagao s1mu1tanea dos recorrentes pelo delito de
homlcmho e de fraude processual violou o principio da nao auto- 1ncr1m1na§ao K

consagrado no texto constitucional em seu artigo 5°, inciso LXIII.

~Como ja exposto em tépico espemﬁco e Conselho de
Sentenga houve por bem, condenar 0s ora recorrentes pelo dehto principal; o
‘homicidio e, ao mesmo tempo, por aquele previsto no artigo 347 do Co_chgo Penal

(fraude processual).

Entendendo que a condenagao dos recorrentes por esse
delito violava a ptferrogativa de néo serem obrigados a produzir prova contra si
proprios, estes defensores apelaram da referida condenagao demonstrando a

Vlolag:ao constltucmnal

" Nao obstante ser evidente a clara desconformidade
entre a sentenca que condenou os recorrentes ao cometimento de tal infracéo e
nossa legislacdo constitucional, o acérddo recorrido deixou de sanar evidente

| despautério juridico:

“O direite & nao auto incriminagdo ndo abrange a possibilidade de os

acusados alterarem a cena do crime inovando o estado de lugar, de coisa ou
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7

de pessoa, para criando artzﬁczosamente outra realzdade levar peritos ou o

" préprio Juiz a erro de avaliagdo relevante”
Sem razéo, contudo. |
Primeiramente, se destaca que o que ora se requer

mdepende da analise de existéncia ou nido de base probatorla para a imputacao.

de tal dehto aos recorrentes. O fato que se questmna é que os recorrentes néo

podenam ter' sido condenados pelo comet1mento de fraude processual, Ja tendo

sido responsablhzados pelo homicidio. A anahse é Jundma vejamos.

. Havia ja no Direito Romano a previsdo de “crimes de
fraude processuél”, 08 quais”pade'ciam, segundo ROCIO CANTARERO BANDRES?2Y, de
grandes diﬁculdadés quanto a sua definicao, maé'que pareciam ser castigados
como “dolo prqcessual”‘na época do Irhpério, aos quais :eram impostas penas que .

atingiam tanto a liberdade quanto a honra.

Entretanto, foi o Codigo Réc_co, de 1930, da Italia, ainda

_em vigor, :que_l resgatou a fraude processual, copiada pelo legislador brasileiro no

Codigo Penal de 1940. A respeito do tema, HELENO CLAUDIO FRAGOSO conta-nos:

“Surgiu este crime na legislacdo penal moderna com o cédigo Rocco {art. 347),
no qual inspirou-se o legislador brasileiro. Era até entdo desconhecido no
direito italiano, embora ndo poucos autores Se pronunciassem no sentido da

incriminacgdo do fato.”??

NELSON HUNGRIA em seu classmo Comentanos ao

Codzgo Penal, faz a mesma aﬁrmag:ao sobre a procedenma do art. 347 do Cédigo

. Penal Brasileiro:

“Inspirado no art. 374 do Cédigo italiano, o dispositivo visa a coibir art_iﬁcios

21 Administracion de Justicla y Obstruccionismo judicial, Trotta, 1995,p. 16.
22 Ligoes de Direito Penal, 1088, p.549.
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]

tendentes ao falseamento da prova e, consequentemente, aos erros de

julgamento.”23

. Esta escrito naquele Cédigo.'f ficando evidente ter sido o
‘tipo  penal ‘traduzido, literalmente, para compbr o surgimento da fraude

processual, como crime, no Brasil:

“374. FRODE | PROCESSUALE. - [Il. Chiunque, nel corso di un
procediment_b civile o amministrativo, AL fine di trarre in inganno il
giudice in um atto 'd’isbeziohe [1 1.8, 258-260 c.p.c.] o di esperimento"
giudfé:iale [261 c.p.c.], ovvero il perito nella esecuzione di uma peri_z'ia
[61-64, 191-198 c.p.c.], immuta artificiosamente lo stato‘déi loughi o
delle cose o delle persone, é punito, Qualdra il fatto non sai preveduto
come reato da una particolare disposizione di leggé, con la reclusione =
da sei mes: a tre anni [375, 384] -

‘ [II] La stessa disposizione si apphca se :l fatto é& commesso nel corso
di un procedimento penuale, o anteriormente ad Esso; ma in tal caso la .
pumbzhta é esclusa, se si tratta di reato per cui non si puo procedere che in

seguito a querela [120], richesta [8, 9, 10,11, 12, 127, 3130 1startza 8, 10, -

e questa non é stata presentata [375, 384/.” -

Tedavia, né'itélia, existe, desde 1930, uma aisp'osigéq

clara de ‘fcasq'de'ﬁ&o punibilidade”, prevista' no art., 384 do Codigo Penal:

. *“384. (1) CASI DI NON PUNIBILITA. ~ [I]. Nei casi previsti dagli articoli 361,
362, 363, 364, 365, 366, 369, 371-bis, 371-ter, 372, 373, 374 e 378, non é
pu.nibil'e ch_i ha commesso il fatto pér esservi stato costretto dalla
necessita di salvare.sé medesimo o um prossimo congiunto [397] da un

_grave e inevitabile nocumento nella liberta o nell’onore.”

Como se vé, a0 se inspirar naquele ordenamento
Jundlco o 1eglslador brasileiro, lamentavelmente, deixou-de trazer a0 1n0ssO

ordenamento a norma prevista no artigo 384 do Codlgo Penal Italiano que preve'

23fp. 495,
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(dentro da mais absoluta logica, diga-se) que nao pode sér autor de tal crime

' “aquele a quem ¢é imputado o crime que se tenta “encobrir”.

Felizmente, a profnulgagéo da ‘Constituicdo Federal de
1988 trouxe a necessidade de se analisar os dispositivos do famigerado Cédigo
Penal de 1940 a luz de principios humanisticos, em total consonéancia com os

novos tempos (democréticos) do pais.

- Em seu art. 5° LXI1I, a Carta Magna assegura ao

'c1dadao o dlrelto de recusar papel medonho, quando diz que “ preso serd

5

mformado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe

assegurada a assisténcia da familia e de advogado”.

E notério: que qualquer pessoa que se veja acusada do -
: cometlmento de um crime, tem direito ao silencm Todav1a na realidade, referldo

~ direito é a ainda mais abrangente.,

Com efe1to nao se trata, apenas, do direito a ficar

-calado. Mals do que isso, garante a toda e qualquer’ pessoa o direito de nio se

auto-mcnmmar. Ou seja, é o direito de qualquer pessoa de néo produzir provas

contra si mesmo ¢ de nio fornecer provas que possam de alguma forma

“inerimina-la.

. Esse direito, também conhecido como privilege against
‘self-incrimination, foi reconhecido pela primeira vez na CONSTITUICAO DOS ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, a qual, em sua 5¢ EMENDA; dispunha: '

“Artigo V. Ninguém serd detido para responder por crime cdpitai, ou outro
crime infamante, salvo por dentncia ou acusdgdo perante um Grande Jiri,
exceto em se tratando de casos que, em tempo de guerra ou de perigo
ptiblico, ocorram nas forcas de terra ou mdr, ou na milicia, durante servico

~ative; ninguém poderd pelo mesmo crime ser duas vezes ameagado em sua -

vida e saude; nem: ser obrigado em qualquer processo_crimingl a servir de

testemunha contra si mesmo; nem ser privado da vida, liberdade, ou bens,
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sem processo legal; nem a propriedade pnuada podera ser expropriada

para uso publico, sem Justa indenizagdo.”

A garantia da ndo auto-incriminacdo estd prevista
também no Pacto de Séo José da Costa Rica, que, ao instituir a Convencéo

"ot

Amerlcana sobre D1re1tos Humanos assim chspos em seu artlgo 8°, 8 2°, "g"

“Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda,

pessoa tem direito, em plena igualdade, ds seguintes garantias minimas:

()

g} direito de néo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a

declarar—se culpada e : |

Ao sc falar em direito a‘ ndo auto-mcnmmaqao
exsurge portanto, a incidéncia de jum interesse piblico em altissimo grau, no
sentido de impedir que a atividade restritiva do proprio Estado exorbite os llxmltes

impostos pelas normas.

Em resumo, todo individuo possui o direito de ndo

auto-ineriminacdo. - : o y

_‘Trata?se de uma prerrogativa que possuem os cidadéos

de nao produzirem provas contra si m_e_sifnos e também de nio se colocarem em

situacdes que lhesj serdo iuridicaménte prejudiciais.

Em verdade, a_aplicacdo do principio deve ser mais

extenga, permitindo a recusa do individuo a participar ou a colaborar com todo e

_"qualquer tipo de ato que possa, ainda que futuramente, redundar em seu

desfavor:

“O direito protegido constitucionalmente néo é unicamente um

- direito ao siléncio, mas sim um direito a ndo ser obrigado a fazer
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" prova contra si mesmo. Ha, assim, um direito a ndo colaborar.”??

Nesse sentido, = vale destacar o entendimento

jurisprudencial:

“A qufo-incriminacdo ndo encontra _quarida na norma penal brasileira,

nem _na doulring, muito menos na jurisprudéncia (..) Cuida-se de

prerrogativa _inserida constitucionalmente nos principios da

ampla defesa [art. 5° inciso LV), da presuncdo de inocéncia {art.

5°, inciso LVII) e do direito ao si_léncio {art. 5°, inciso LXIII).2$

Nesse sentido, se conclui que o direito a néo auto-.

1ncr1m1nagao traduz-se em verdadeiro direito’ fundamental do individuo, uwma

‘ esfera de l:berdade opomvel aos atos do Estado.

, Esse direito, tambem denommado “nemo tenetur se
3

detegere , “ {...) insere-se entre os direitos de pnmezra geracdo, ou seja, entre os

dzreltos da liberdade” 26 Bem por isso, 0s direitos de prlmelra gerac;ao traduzem—se '
em “direitos de resisténcia” ou de oposicéo perante 0 Estado ' '

Isso significa dizer que o direito a nao auto-
1ncr1mmagao mclul se dentre o que os doutrinadores costumam chamar de
liberdades negativas, 1sto é, 'por meio dele assegura se uma esfera de
hberdade ao individuo, e nio somente ao acusado em: processo penal, que

;?nao deve sofrer vulneracdes por parte do Estado. . \

Como direito fundamental deve o Estado, na feitura das
leis, zelar por sua observancia, assim como, inclusive, o faz com relagéo a todos os’

“demais direitos individuais.

#Joho Claudio Couceiro - A garanti:i constitucional do direito ao siléncio — RT 2004 ~ Sao Paulo ~ p.
1477148, ' ' |

25 'I‘RF 4% Regiso ~ HC n® 00114886 — Rel Des. Tadaaqui Hirose.

2 Maria Elizabeth Queijo, O direito de nao produzir provas contra si mesmo, 2003, Saraiva, Sdo
Paulo, p. 55. S :
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Desta forma, no caso. concreto, jd& que, na visao do
Conselho de Sentenca, os recorrentes seriam os autores do-delito de homicidio

que vitimou ISABELLA, néo se poderia exigir destes qualquer dever de exibicao

dos' vestzgios da infracdo, caso contrario seria fazer letra morta da garantia

constxtucmnal anteriormente menclonada.

Em outras palavras, ndo é exigivel, de acordo com 0s

breceitos da Constituicdo Federal de 1988, que os i‘ecorrentes, acusados em lide

‘penal, fornecam evidéncias 4 Policia ou ao Orgédo Julgador, que possam incriming- -

los.

Como ja exposto, a Defesa nao vai entrar no mérito das

provas, pois; de qualquer modo, ainda que fosse verdade que a tal fralda tivesse

sido lavada para tirar manchas de sangue; ainda_gue fosse verdade que os

recorrentes tivessem lirripado marcas de sangue do 'biso do-apartamento imaginar

'que sendo eles acusados de homicidio - e, portanto para a acusacgao seriam’ 0s _
autores da morte de ISABELLA — devessem exibir todos os vestigios da infracéo, €

fazer letra morta da garantia constitucional.:

Nesse sentido, a manutencio da condenac¢éo dos
recorrentes pelo dehto de fraude processual pelo Egrégio Tribunal de Justu;a do
Estado de Séao Paulo, ainda que reconhecidas pelos jurados a autoria e a

- materialidade deste delito, & inconstitucional, pois sendo estes, na visdo do

mesmo Conselho de Sentenca, os autores do homicidio, nfo seriam obrigados a

. produgzir prova contra si mesmao.

Todavia, em - que ‘ pese ser  cristalina a
inconstitucionalidade da condenagac dos recorrentes _pela pratica do crime
previsto no tipo citado, o Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo
“entendeu que os recorrentes teriam dado “m!ostras plénas_ e cabais de que tudo se
Jazia para ocultar todos os crimes anteriores”, pois os suf)os't'oé “vestigios de

sangue encontrados no imével dos recorrentes foram parcialmente removidos por
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limpeza” e que “a fralda de algoddo -~ com manchas de sangue da vitima. -,
apreendtda na drea de servzgo do Lmovel dos recorrentes, estava em pleno processo-

de lavagem.

Ora, se assim fdsse . se 08 recorrentés tivessem.
' pratlcado o} hom1c1d1o 0 que se admite apenas para fins de argumentagao -, certo:
€ que no momento do falecimento da vitima ISABELLA, nao estarlam obrigados
ALEXANDRE ¢ ANNA CAROLINA a manter o local dos fatos intacto, enquanto as
provas estavam em seu poder antes da chegada dos p011c1a13 para subsidiar a

acusa(;ao gue lhes ¢ feita.

Se quem, em tese, comete um crime, logo em seguida &

acdo nao pode mais esconder a prética criminosa {antes de qualquer interferéncia

de qualquer orgao estatal, & importante que s¢ diga), entdo, doravante, todo .

agente crlmmoso é obrlgado a se auto -acusar ¢, se. nido o ﬁzer comete outro

crime: a fraude processuall

- Em outras pélavras, o caso ora analisado nos leva a
concluir, por analogia, que segundo o entendimento do tribunal a quo o agente
gue furta e esconde a coisa furtada e disfar¢a o-rompimento do obstaculo, teria
que ser process:ado por furto e fraude processual; ou, aquele que suprime ou
reduz tributo, omitindo informagao'ou prestaﬁdo informag:éo" falsa ‘a autoridade
fazendaria no mesmo ato de fazer a declaragéo falsa, ou de néo devolver
im_édiatamente'o dinheiro do pagamento do tributo, comete sonegacéo e fraude

_ processual. Ainda, o acusado que ao ser abordado por policiais militares livra-se
do bem roubado, ou de sua arma, e, estaria cometendo ‘roubo- e fraude °

processual...

Em resumo, a prosperar o cumulo material da

imputagédo de homicidio e de fraude processual chega}iamos ao ctimulo de afirmar

que wm crime nunca mais é um crime, mas sim dois crimes.

- Portanto, e especialmente considerando que a acusagao
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feita tem pbr base o parégrafo Wnico, do art. 347, do Cédigo Penal, sdo requisitos
imprescindiveis para que se possa pensar em falar na pratica do delito de fraude
processual a ser imputado ao autor do delito encoberto a emstencxa de um
procedimento em curso, ainda que néo esteja em CUrso O Processo penal que,

frise-se, também néo emsua - e, principalmente, que a prova nio esteja sob o

.. dominio do imputado, ji que ninguém é obrigado a produzir prova contra si

mesmo.

Seguindo essa linha de raciocinio, tanto o agente que se
hvra da arma do crime, por exemplo, como aquele que altera o cenario. antes da

..chegagia da policia, 1nc;orre na garantia constitucional de ndo se auto-incriminar.

Claro esta.que os fatos aqui tratados nao atendem,

objetiva e subjetivamente, ao que esta expresso ho texto constitucional.

Dessa forma “a manutencio da condenacdo ‘a
respeito da conduta de remover vesttgtos de sangue (do chéo ou de fralda)
'logo apos o cometimento de um homicidio afronta clara e diretamente o

.‘ prmciplo constitucional da néo mcnminagao.

Passados mais de 20 anos desde a promulgag:ao da
Constltmgao Federal ¢ imperativo destacar as reflexdes do Prof. ANTONIO
MA_GALHAES GOMES FILHO, acerca do sentido e do alcance do direito ao siléncio e do |

direito de ndo se auto-incriminar:

“Apesar da forma clara e incisiva com que esse direito é reconhecido entre
nos, sua aplicacdo pratica parece longe de ser uma realidade, especialmente
diante de uma rotina policial voltada a obtencdo de cdnﬁssées a todo custo...
.~ O direito a néo auto-incriminagdo constitui uma barreira intransponivel ao
direito & prova de acusagéio; sua denegacgdo, - sob cjualquer disfarce,

representaré um -indesejavel retorno as formas mais abomindveis da
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" repressdo, comprometendo o cardter ético-politico do processo e a propria

correcdio no-exercicio da funcdo jurisdicional”.??

‘ _Essa € a 1nterpretag:ao correta que o Tribunal a guo
deverla ter dado aos fatos Nao o fazendo espera-se desta Suprema Corte, guardia
'da Const1tu1g:ao Federal, tao—somente, ¢} 1mprescmd1ve1 reconhecimento da
incongruéncia juridica no caso ora tratado, para Que as garantias fundamentais
dos recorrentes sejam ecfetivamente asseguradas, anulando sea condena(;ao pelo

. delito de fraude processual

VI. OFENSA DIRETA AOS ARTIGOS 5°; INCISo XLVI E 93, INCISO IX, DA CONSTITUK;AO
FEDERAL. CONTRARIEDADES AOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS RELACIONADOS A
DOSIMETRIA DA PENA - INDIVUALIZAQAO E Mo'rIVAng.

VI.a) A EXACERBACAO DA REPRIMENDA DOS RECORRENTES.

Uma que'stéo importante -que se pde € sobre gual a
ﬁ_ﬂalidade .da pena imposta, nos parametros vistos, pelo r_nagistfado a quo, com a
chancela do Tribunal de Justica de Sao Paulo, que apenas reconheceu mero erro

formal erro de calculo da pena do embargante ALEXANDR_E, ao decidir a apelagéo.

Ha alguma finalidade juridica, ou mesmo social, em se |
estabelecer uma reprimenda nos patamares exacerbados de 30 anos, 02 meses e |
20 dias, € 26 anos ¢ 08 mesés de reclusdo? Qual a necessidade de se determinar

uma expiacéo em tais moldes?

Os recorrentes sdo pais de dois filhos; Alexandre,

particularmente, era pai de trés, até ser-lhe tolhida a vida de um deles.

27 Direito & prova no processo penal, RT, 1997, p. 114.
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O assassinato de Isabella oébrreu, e, desde entdo, nao
puderam Alexandre e Anna Carolina viver sua dor, a mercé da ingeréncia popular
" e acusatoria. Sua dor foi explorada a partir da publ1c1dade do caso; um fato que, |
aos olhos do pais, era insoluvel, passou a encontrar em ambos o seu causador
sem que houvesse sequer um processo instaurado.’ '
e cammho adotado . pelo. Estado foi o inverso db
cammho ideal e democratico: prlme1ro determinaram-se 0s culpados em segmda
" ~ cuidou-se de buscar, dentre as circunstancias fenoménicas existentes, aquelas

que -pudeésem incrimina-los. .
E, tudo isso, & custa da vida de duas pessoas que
“acabavam de perder um ente querido - fato: que jamais foi considerado por

gualgquer um que tivesse contato com o caso.

Durante o - drama SOfl‘ldO pelo casal embora ©
mconformlsmo e o senumento de hurmlhag:ao tomasse conta de seu dia a d1a '

ambos Sempre creram na Justica, ainda que muito improvavel a sud realizagao.

Mesmo assim, convxveram sob esse movel a esperanca,

até o dia ﬁnal de seu julgamento.

E o que se viu foi o Seguinte: foram conderiad_os a uma
"pena atroz, absolutamente desproporcional ao fato que sequer praticaram‘, e ainda
suportaram a narrativa do magistrado ser realizada através de alto-falantes, com
a acistica direcionada para os membros do povo que se amontoavam 1108 portoes

do forum.

Nao bastasse a tragédia pessoal, ainda tiveram que

suportar fogos de artificio sendo lancados ao lado de fora da janela proxima da

' qual se sentavam, bem como - pasme-se — a reprodugéo, pela populagéo, do Tema-
da Vitéria, musica tdo conhecida dos brasileiros quando" das vitérias do piloto

automotivo Ayrton Senna da Silva.
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Em suma, um circo se armou a custa dessas duas

pessoas que ora apelam a essa Corte.

A punigao 1mposta pelo juiz, diga- se, nada mais foi que

"_um elemento pertencente a. esse COl’l_]U,l’ltO de sandlces popularqscas
proporcionadas desde ha dois anos antes do julgamento. | .
Nao houve racionalidade qualquer na estipulagéo da
- aflicao, mas tio-somente dar vazao a um sentimento de vinganca que acometla a
populagéo, ¢ do qual 1nvoluntar1amente se contagiava o juiz pre31dente e que

infelizmente, contagiou tambem o Trlbunal de Justica de Sao Paulo.

O jurista e Antropélogo francés AINTOINE ‘GARAPON
explica muito bem este fendmeno, que ocorre quase de méuieira natural em casos
 rumoroesos, com grande opressdo midiatica: | ‘ |

.“( .} divulgar uma fnfonﬁagdo cedo demais ndo sé atrapalha o trabalho da
Justica, mas, sobretudo, o falseia. A informacdo prematura age sobre o
. comportamento das pessoas envolwdas e ate mesmo dos juizes. (.. A midia,
' '_mterfenndo ativamente no inguerito,- influencia a_deciséo. Alids, nao
‘se Qode. dize}- que os juizes grbtjs'sionais sejam menos sensiveis do que o

jtiri & pressao da midia. (O juiz ¢ a'democracia. O guardido das promessas.

Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 82, grifafnos] _

Foi exatamente o que ocorreu no caso em anilise. A
funcdo mais ilegitima que se possa imaginar foi delegada ao Direito Penal, que

cuidou de transformar em oficial a irracionalidade popular,

A pergunta que sobrevém a sentenga, e que certamente
jamais foi feita pelos meios de comunicacao que enriqueceram a custa do caso € a

seguinte: servird para algo essa puni¢ao?

O Brasil se tornou um pais menos violento, desde que:
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‘se puniu “exemplarmente” Anna Carohna Trotta ‘Peixoto Jatoba e Alexandre

' Nardom'r’

_ "A vinganca popular foi satisfeita, ou a popular;éo ainda
costuma se amontoar em frente a delegacxas foruns e presidios, bradando por

“justica” e pugnando pela a execra(_;ao daqueles que cometem delitos que chocam’9

Os recorrentés continuariam a cometer delites — algo

" que nao fizeram ao longo de toda a sua vida - se estivessem soltos? -

Serviu-se, o caso, como pretendia a acusagéo, a um

marco para um novo paradigma & pericia brasileira?

_ A que {ou a quem) servird o 'trancafiamento de dois
~cidadaos ‘que desde sempre cumpr1ram com Seus deveres c1v1cos por mais de:26 e
31 anos? Certamente & populagao nao servird, pois not1c1as vém e Vao, e o Caso

Isabella delxara como ja demou de ser assunto dommante nos lares do pais.

_ _Alias, como afirma FERRAJOLL, sdo, as “vingancas
privadas, satisfeitas na atual sociedade dos mass media bem mais pela rapidez do

processo e pela publicidade das condenagdes do que pela expiagdo da prisdao”.?s.

O que se ‘defende aqul nido € a auséncia de punicio a

delitos cometldos {muito embora os recorrentes ndo tenham praucado 0 homicidio

de Isabella). Roga-se pela racionalidade e pela justica na aphcagao_das penas, pois
‘é notéria a diferenca existente nas reprimendas, se cotejaddé casos de nenhuma

“expressio, com casos de grande cobertura midiatica.

; Enquanto, como regra geral, predomina a razoabilidade
€ a racionalidade da Justica na apreciagao das afligdes, de forma diversa, em

casos aos quais a populagdo volta seus olhos pleiteando uma punicdo irascivel,

28 Direito e Razéo, Sao - Paulo: RT, 2006,. p. 379.
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com frequéncia juizes se déspem de toda a temperanca insita a liturgia do cargo,

para cuidar de “prestar contas” a sociedade.

Nao se reconhecendo as nulidades aqui explicitadas,
ainda assim é de rigor a modificagdo das penas aplicadas aos recorrentes,

 exacerbadas que foram, em razdo da grande comocédo de que se cefcou o caso.

Este E. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, com propriedade, ja
analisou a’ questao do “equ111br1o entre a pretensio estatal de mamma punicao
e o interesse individual de minima explagao”, corrigindo penas exacerbadas de

. mane1ra‘_arb1trar1a_,e excessiva, como a fixada no caso dos autos:

“Se é certo, de um lado, que nenhum éondenado tem diféito ptublico subjetivo
c‘z estipulacdo da pena-base em seu grau minimo, ndo é menos exato, de
outro que ndo se mostra ltczto, aoc magzstrado sentenczante proceder a uma
'especzal exacerbagao da pena:base, exceto se o fizer em ato decisério
adequadamente motivado, que satisfaga, de modo pleno, a exigéncia de
' fundamentagao substancial evidenciadora da necessaria relacédo
de proporcmnalidade e de equzltbno entre a pretensao estatal de
mdaxima punicéo e o interesse indivtdual c_le minima expiacdo, tudo
em ordem a. inibir solucoes ‘arbitrarias ditqdds pela 56 e exclusiva
‘vontade do juiz. Doutrina. .Precedentes. - A concretizagdo da sancéo pendal,
pelo Estado-Juiz, Impoe que este, sempre, respeite o itinerario logico- racaonal .
necessariamente ﬁindado em base empirica idénea, indicado pelos arts. 59 e
68 do Codlgo Penal, sob pena de o magistrado - gue ndo observar os
parametros estipulados em tais preceitos legais - incidir em comportamento
manifestamente arbilrdrio, e, por se colocar -G mdrgem da lei, apresentar-se
totalmente desautorizado pelo modelo juridico que rege, em nosso sistemna de
direito p'ositivo,. a aplicacdo legitima da resposta penal do Estado. - A
condenacao paﬁal ha de refletir a absoluta coeréncia légico-juridica que deve
existir entre a 'motiuagdo e a parte dispositiva da decisdo, eis gue a andlise
‘desses elementos - que necessariamente compéem'a estrutura _for:ﬁal da
sentenca permitird  concluir, em cada casc ocorrente, se « sua
Sfundamentagdo ajusta-se, oit ndo, de maneira harmoniosa, 4 base empirica

que  lhe deu .;éuporte."- A apliéag&o da pena, em face do sistema
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normativo brasileiro, néo pode converter-se em instrumento de
opressdo judwial nem traduzir exerczczo arbitrario de poder, eis que o
mag:strado sentenc:ante, em seu. processo decisdrio, esta

necessanamente vinculado aos fatores e aos critérios, que, em

materta de dosimetria penal, Itmttam-lhe a prerrogatwa de defimr'

a pena aplicavel_ ao condenado. - Nao se revela leqttima, por _isso

mesmo, a_ operacdo judicial de dosimetria penal. guando: o

maqistrado, na_sentenca, sem nela revelar a ‘necessaria base

‘empirica eventualmente justificadora _de suas conclusdes, vem a

definir, medtante fixacao puramente _arbitraria, a _pena- base .

exasperando-a de modo evtdentemente excesswo, sem auaisquer

outras cons:deragoes 29 :

O que se observa é que o juizo a quo, ao dosar a pena, €

"o Tribunal de Justica, ao manté-la®® se imbuiu do clamor popular - do qual

deveria se isentar ‘-, norteando-se exclusivamente pelos critérios de prevengao,

geral (tanto a positiva quanto a negativa), que jamais devem ser adotados com

X exclusnndade sendo .cotejados com as demais finahdades da pena. Dai a

exacerbacio na estipulagao do castigo, representando grande violagao ao pr1nc1p1o

constitucional da '1nd1v1du_al1zaga0 da pena e da motivacéo das decisdes judiciais.

" Na primeira | fase do modelo trifasico do calculo da pena,

0 mag1strado elevou a pena- _base acima do minimo legal por serem desfavoraveis

aos recorrentes as circunstancias Jud1c1als da culpablhdade da personahdade dos

‘agentes, das consequen01as e das circunstancias especificas que cercaram o crime

{cf. L. 6318) Nas suas palavras esses elementos “excederam a prevzszbzlldade do

tipo legal, engmdo assim a exasperacdo de suas repnmendas nesta pnmetra fase

“de fixacdo da pena, como forma de reprovagao socaal & altura que o'crime e os

autores do fato merecem” (cf. {l. 63 18).

29 §TF — HC HC 101118 Rel.” Min. ELLEN GRACIE Relator(a) p/ Acérdao: Min. CELSO DE MELLO

Julgamento: 08/06/2010 ,RT v. 100, n. 903, 2011, p. 472- 478
30 A ligeira reducao dad’ pena concedida a Alexandre Nardom foi apenas em dLCOI‘l éncia da detecg,ao

de erro formal, ndo tendo havido qualquer alteragao quando a fundamentagao da exacerba@ao da

¢ reprimenda.

dra 1

120

Lote 02 Bloco N | Cdificio Terra Brasitis  Sala 405 | Brasilia DF ]' 70070 010 | Tel Fax 613322 7577

?7 5787 | podval@podval.adv.br



ROBERTO PODVAL LUIS FERNANDO SHILVEIRA BERALDO ALICE RIBEIRD DA LUZ

GQDEE M. ). ANTUN - DANIEL ROMERO _: A CAROLINA R, DA CUNHA JUNGQUEIRA
PAULA M. INDALECIO GAMBOA  VIVIANE 5. JACOB RAFFAING ADRIANA ALMEIDA DE OLIVEIRA
MARCELO G. G RAFFAIN . RAFAEL CARLSSCON G. CUS_TO[_JIO CMARIANA TUMBIOLO TOSI

. LUIZA ALEXANDRINA V. OLIVER ALEXANDRE PACHECO MARTINS

O ranteve o aumento de pena, ao argumento de qﬁe

-“todas, absolutamente todas ds czrcunstanaas Jjudiciais uttlzzadas pelo douto
magzstrado de origem para exasperar as penas dos réus restaram bem analisadas

e justzﬁcadas, nao_merecendo, por isso. mesmo, qualquer reparo”. Omitiu-se,
contudo, quanto a indicacéo dos dispositivos legais conshtucwnaus mvocados pela

defesa 08 quaJs, em seu entender estavam v101ados.

Assim, em sede de embargos de declaracao, a defesa

1

pontuou que:-

© "Ainda, os embargantés demonstraram, em sede de apelagdo, que a decisdo
do juiz de primeira instancia hdvia violado o disposto no. artigo 59 do
Cédigo Penal, deuendo portanté ser reformada por inﬁfingéncia ao principio
da mdwzdualzzaan da pena, também cont:do no art. 5°, XLVI, .da
Constztuigao Federal (cf. fls. 6.563/ 6. 603) ‘
()

Assim, também por esse prima, ainda gue por exagerado formalismo, de rigor

4(4‘gue seja sanada a omissdo de ndo se ‘indicar, no tocante a ﬁxag:ao da .
reprimenda (ﬂs 6. 870/ 6.881} os ar'tzgos de Lei. e da Constituicdo que 08

embargantes invocaram como violados em sede de apelo” (ﬂs 6907 e ss).

No acérdido dos erhbargos; a 4* Camara do Tribunél de
Justica de Sao Paulo negou a ,existéncia de omissdo, afirmando ter havido
prequestionamento implicito, em razao de o acérddo da apelacdo ter discorrido
‘ampla e detidamente sobre todos, absolutamente todos os aspectos trazzdos a

apreciagdo do colegiado” (fls1 6926 e 6927).

Foi, como se vera detidamente adiante, contrariado o
' principio da 1nd1v1dua11zag:ao da pena e da motivacio das dec1soes jUdlClalS eis

que mant1da repr1mer1da fixada de maneira absolutamente abusiva.
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VI b) A VIOLACAO AQS PRINCiPIOS CONSTITUCIONAIS DA INDIVIDUALIZAQAO DA PENA E

. DA MOTIVACAO DAS DECISéES JUDICIAIS.

O direito penal moderno € 1ncompat1vel com &
estandarduagao do acusado bem como com a aphcagao mecanica da lei,
independentemente das particularidades do caso concreto. Justamente por isto,

' estabelece a Constituicdo Federal como dire‘ito ‘e garantia fundamental, a

ind1v1duallza¢ao da pena, que corresponde a eleu;ao da “justa'e adequada

sancdo penal, quanto ao montante, ao perftl e aos efeitos pendentes sobre o

sentenciqd_o, tornando-o tnico e distinto dos demais infratores3’”.

Essa garantia € mstrumentahzada por meio de
leglslagao 1nfraconst1tu01onal que circunscreve a sanc;ao penal a parametros
previamente flxados buscando evitar, assim, o arbitrio e'o abuso por parte

daquele que ira aphcar a reprimenda.

Entrefanto nao sendo‘possivel estabelecef no direito
".pOSItIVO penal, taxativamente, um tratamento proprio a cada md1v1du0 a lei
confere uma margem de discricionariedade (limites maximo e minimo), na quai o
juiz  deve, pautad.o no principio da - propormonalldade bem como nas
‘ caracterlstmaS do caso concreto, individualizar a reprimenda ser aplicada ao |
_jagente de acordo com sua- culpabilidade. Trata-se do “regime de cominacéao

relatwamente determinada da pena

Esta margem de dlscrlc:lonarledade do juiz ¢é

lur1d1camente vmculada e ha que estar ballzada nos critérios consignados em

lei, a fim de que a repnmenda seja estabelemda de modo individualizado e
proporcional, “conforme seja necessdria e suficiente para reprovagdo e _prev.engao.

“do crimé”,

31 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizacéo da pena. Editora Revista dos Tribunais, 2005, p.
39, L _ .
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Ou seja, deve o magiétrado atentando para o desvalor

da conduta aplicar a- pena que seja suficiente e necessana em’ face da

_ culpabilidade do autor do delito. Para ta,nto deve levar em conta os antecedentes, '
+a conduta social, a personalidade do agente, os motivos, as circunsténcias € as

conseqiiéncias do crime (art. 59 do Codigo Penal).

E para que as penas possam ser corretamerite dosadas
deve o maglstrado fundamentar adequadamente as circunstancias anallsadas
com vistas a atender também o principio constitucional insculpido no art. 93, IX'

:da Consti'fuigéo Federal.

' A motwag:ao das sentencas representa mals que
| garant1a processual inerente ao acusado, representa inegavel garantia politica na
medlda em que estabelece limites ao exercicio do poder Jurlsdmmnal e possftnhta 0.
‘ controle popular sobre a forma como a 3ust1<;a é administrada:

(13

.a motzvag:ao pode ser vista sob urma dupla perspectwa de um lado como
instrumento apto a assegurar as limitagées do Poder Judiciario no contexto
dus instituicées politicas do ‘Estado de direito {garantia geral ou pohtt_ca}, de
outro, como mecanismo de protegdo .de certos valores essenciais ao .pré:pr‘_ip

processo (garantia processualf?’. -

_ Em vista disso, - ndo se | pode conceber uma
fundamentacdo na qual néo éétejam justifi,cadas{ validaxﬁente todas. as opcgodes
adotadas ao longo do processo de convencimento do magisti"ado, sob pena de
frﬁstrarwse o imperativo constitucional e, consequentemente, as fungdes de

‘garantia que consagra — dentre as quais, a individualiza(;ab da pena.

Com efeito, conforme destaca FERRAJOLI, a motivagao
das decisdes judiciarias “exprime e ao mesmo tempo garante a .natureza cognitiva

em vez da natureza potestativa do juizo, vinculando-o, em direito, a estrita

32 GOMES FILHO, Anténio.Magalhées. A motivagio das decisdes penafs. Editora Revista dos
Tribunais, 2001, p. 82. : '
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legalidade e, de fato, a prova. das hipéteses acusatorias. E por forca da motivagdo
que as decisées judtczanas resultam apoxadas e, portanto, legitimadas, por

assercées, enquanto tazs venﬁcauels e falszﬁcavets amda que de forma aproximada

33”
De fato no caso dos autos. venﬁcou -8e grave equwoco
na flxag:ao das repnmendas que 1mportaram em v1olar;ao aos aludidos prmmpms

constitucionais.

Como € sabido, a escolha do quantum dé pena a ser
aplicado de{re ser guiada pelo COtCJO dos elementos da personahdade
antecedentes e conduta soc1al do agente, motwos culpab1l1dade, circunstancias e
-consequenc1as do cr1me € comportamento da vitima, todos analisados sob o
enfoque da necesszdade € suﬁczencza para egrovagao (retrlbulgao) e Qrevengao do

* delito.
. Niao basta analisar as circunstancias judiciais em si
trazidas pelo artigo; deve-se, difarentemente observa-las como servientes aos

-cr1ter1os de retnbmcao prevencao ,qeral e prevencao especial due constituem

finalidade ultima da pena

; Assim, caso as & circunstancias judiciais  (que
determinam o alcance da culpabilidade do agente) definam uma determinada
quantldade maxima de pena, os critérios da 'sua utilidade (prevenc;ao) irdo
determinar se ha a necess1dade de manutengao da aflicao nesses patamares, ou
se seria o caso de diminui-la, em beneficio tanto da sociedade quanto do

condenado.

Com isso, buscou o leglslador evitar que a quantidade
de pena fosse gulada Tinica e excluswamente pelos critérios retr1but1vos

(determinado pela culpabilidade, consubstanciada nas circunstancias judiciais do

32 FERRAJOLL, Luigi. Direito e razdo
~ Teoria do garantismo penal. Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 497,
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art. 59 do C()digé) Penal), que d&o azo a uma aplicagédo da pe.ﬁa baseada antes em
vinganca social que em ne_ées_sidade’, para aplica-la de ‘acordo com um modelo que
analisa a utilidade que 'es:sa pena t_eré para a.sociedade, & luz das contingéncias -
de preve‘ngao geral (f)ositiva e negativa) e éspecial (positiva e-negativa).
Harmonizando-se a.s finalidades da pena, de modo a
" considera-las em sua totalidade no momento da aplicacéo do castigo, ev1ta se a
exacerbag;ao de uma ou ‘outra f1na11dade que naturalmente causana a

- arbltrarledade ea absolu’azagao da ideologia no direito penal. '

Néo foi essa, contu;io :a posi¢éo do magistrado a quo

(acolh1da pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo), que ignorou a logica que impde o

artigo 59 do Codigo Penal e os principies da 1nd1v1dua11azag:ao da pena, e da

motivagao das decisbes judiciais, previstos pelo arts. 5°., 1nc1so XLVI e 93, IX da

| Constituigéo Federal para selecionar! apenas aquelas fmahdades da pena que, se

tomadas por si s0, exacerbariam a quantldade de punicdo. Nao por outro motlvo a
..pena imposta a ALEXANDRE iALVES NARDONI e ANNA CAROLINA TROTTA PEIXOTO

:JATOBA se deu em patamares exorbltantes como de conhemmento notono da

soc1edade brasﬂen‘a

De inicio, cufnpre sistematizar o entendimento do
maglstrado prolator da sentenca, corroborado pelo Tribunal de Justlc;a de Séo
Paulo: ao mencionar as circunstancias que teriam excedido a “previsibilidade do

tipo legal”, se refere as circunstancias especiﬂcas e és consequéncias do fato; ao

- citar a reprovagéo social na quantidade: que o crime merece, se refere nitidamente

a medxda da culpabilidade dos agentes; e ao mencionar a reprovabﬂldade que o0s

autores do fato merecem, o juiz claramente remete a personalidade dos agentes.

Foram essas as quatro mrcunstanmas Judiclaus tomadas

a desfavor dos recorrentes:

1. ANALISE DAS CIRCUNSTANCIAS ESPECIFICAS.
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_ As - circunstarncias especificas do delito, tidas pelo
magistrado e pelo Tribunal a quo como desfavoraveis aos recorrentes, merecem

§
1

" consideracdes mais préfundas do que o enfrentamento feito na sentenca,
“ Com efeito,: observa—se que, ao tratar  dessas
c1rcunstanc1as o} Julgador afirmou que ALEXANDRE ALVES NARDONI ¢ ANNA CAROLINA
TROTTA PEIXOTO JATOBA, “apds terem passado um dia relativamente trangtiilo ao
lado da vitima, passeando com ela pela cidade e visitando parentes, teriam, ao final
" do dia, investido de forrhd covarde conira a mesma, como se ndo possuissem
cjualque‘r ‘vinculo afetivo ou emocional com ela, o que choca o sentimento e a '
éensibilidade do homem médio, ainda mais porque o 'conjunto probatério trazido aos
autos deixou bem caracterizado que esse deSeQuilibﬁo emocional demonstrado

pelos réus constituiu a mola propulsora para a prdtica do homicidio” (cf. fl. 6318).

A : - O Tribunal de Justiga de Sao Paulo foi além, ¢ de forma -
amda mais gravosa, procurou dar fundamento amda mais absurdo para o_'

-aumento desnecessarlo da pena

“0 crime foi avi;fante, de uma barbarie e est;iﬁidez desnecessarias ¢
culminou em ceifar a vida de uma linda e saudavel crian¢a de apénas cineco -
" anos de idade. ' _

Situacdo verificada, esta a verdade, em sua proprta residéncia, local onde
costumeiramente encontra-se paz, sossego e muztas alegrias.Este, contudo
‘ndo era o'lar proporcionado pelos recorrentes a\_Isabella. Por vezes, enq_uanto'
permanecia no local, tinha a infante de suportar constantes e intermindveis
an discussdes éntre- o casal recgrrente, motivadas, conforme se demonstrou do

" inicio ao fim do processo, por sérias crises de ciumes de Anna.

"";zimbos, importante que se diga, -por  demais emocionalmente
desequilibrados, como bem justificou a origem. De fato, Alexandre é
" agressivo e. insensivel, tanto por querer resolver seus problemas por meio de
| brigas e ameagas — tal como o fizera com o primo e avé materna da vitima,
respectivamente -, como por querer educar seu filho - Pietro - a base de

violéncia,
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Anna ﬁdo estava muito distante deé seu marido nesse quesito, ja que com ele
" discutia semjare, e sempre pelo mesmo motivo - eitmes nutridos contra a .
genitora da vitima. '
Chegou até a ferir-se emuma das tantas bngas com Alexandre.
Z_‘amanho.‘_o desequilibrio, frise-se, por ela ostentado. Embora residentes hd -
pouco termpo no edificio palco dos fatos, Anna e Alexandre ja eram bastante
conhecidos na vizinhanga, especialmente a voz daquela, destaque dos
_constantes entreveros entre o casal. No dia dos fatos, muito embora tenham |
tido, aparentemente, um dia trangiiilo com a vitima e os filhos em comum, os
réus resoluéram, jé préximos ao momento de descanso das criangas, tnvestir
contra aquela, agreidindola, arremessando-a ao chdo, sufocando-a e, por fim,
defenestrando-a. Ao constatarem a- gravidade das lesdes sofridas pela
vitima, e sua iminente morte, ndo se zmpor‘taram minimamente com aquela, L
sua agonia e dor. Tudo o que ﬁzeram foi -buscar eximir-se da
responsablltdade pelo ato aos chocados e estarrecidos vtzmhos assim como
o fizeram perante a Autoridade’ Polxczal imputando-a a um suposto 'ladrdo’.
kf‘Conduta verdadezramente covarde, gratu:ta e desnecessana a revelar por -
sem duvzda personaltdades deformadas e mdoles perversas.
A demonstrar,_ entdo, a culpabilidade, a personalidade dos réus e as
: circunst&ncids do delito, 'q:u,g possibilitam plenamente, com fundamento no
‘art. 59, "caput”, do Céd.Penal, a exasperdgdo das penas de ambos 0s réus.

{trechos do acérdao da apelagdo, grifos originais)

Ve se que, para o juiz e para o Tribunal a quo, o que

torna negativas. as c1rcunstanc1as especificas de que trata o artigo 59 do Cod1go

Penal é a prat1ca de um homicidio que ceifou a vida de “uma linda e sauddvel
crianca de apenas cmco anos de idade”, Um ato “covarde”, contra alguem com
quem o0 autor do’ dchto interagia afetivamente até poucos momentos antes da
execucdo desse, pois isso explicitaria desequilibrio emocional. E mais, o fato teria

-se dado justamente por conta desse desethbno

Ahas “covarde”, que € a caracteristica de um delito
pratlcado por meio que 1mposs1b111te a defesa da vitima, néo f01 empregado quer
pelo juiz, quer pelo Tribunal com esse sentido, poxs_‘essa c1rcunstanc1a agravante

foi considerada na dosimetria a par desta analise,
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A

Aqui, a palavra “covarde” é utilizada para justificar o
repudio as pessoas de Anna Carolina e Alexandre. E antes um juizo de valor, que

um comentario técnico,

.Nao -é, todavia, esse entendimento, a conclusdo que
decorre de uma analise mais acurada das circunsténcias reconhecidas no

Tribunal do Juri, como um todo.

— ' | Por mais que a acusagao tenha alegado durante todo o
curso do processo (e com o fim de justificar a autoria nao confessada) que
padec:1am os recorrentes de fn_eza e msenszbzhd_ade, consubstanciados quase

' sempre na expressdo “descontrole emocional’, ou ainda tecido ‘consideragoes
subjetivas quanto as crisés de ciime de Anna, ou ao temperamento supostamente
“agressivo e msenswel” de Alexandre “tanto por querer resolver seus problemas por

‘meio de bngas e ameagas - tal como o fizeraicom o pnmo e avé materna’ da vitima,

'respectwamente - COMo por querer educar seu filho - Pietro - a.base de violéncia” ,

fato € que isso ndo foi reconhecido pelo Conselho de Sentenca. E nem teria

‘como sé-lo, pois nio houve quesitacio sobre tal condmao, nem tampouco

sobre qual o moével do crime.,

Optou o juiz, portanto, por escolher uma das teses
levantadas pela acusacédo, para, julgando-a ser o motivo determinante para a
pratlca do delito - algo que s6 0 Conselho de Sentenqa poderia fazer, ‘mas nao o

fez -, elevar a pena~base e com 1880 concordou 0 'I‘rlbunal de Justl(;a.

Poderia, a titulo exempliﬁcativd, considerar que- a
execucao do delito teria se dado em um lapso momentaneo, provocado. por alguma .
turvacao psicologica transitoria, e qué dai derivasse o desequilibrio “emocional,
indicativo de intmeros transtornos psicologicos, mas néo de vilania (ou “frieza
emocional” e “insensibilidade acentuada”, nas palavras do magistrado). Isso,
porém, ‘ndo teria o conddo de transfoimar as circunstancias do- delito em

desfavoraveis aos recorrentes, ji que esse desequilibrio é normal e comum a todos
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aqueles que praticam um homicidio, crime este sempre “aviltante” e de uma
“estupidez desnecessdria’. :Nao excederiam, portanto, a “previsibilidade do tipo

legal” (nas palavras do proprio julgador).

Néo entendem estes defensores o porqué da adocio

de uma versio  mais pre1ud1c1al dos fatos, quando essa_versao nao foi

' homologada pelo Conselho de Sentenca.

‘ , _ Afinal, se os recorrentes p'ass'aram' um dia - tranquilo
com a vitima e, ao final, atacaram-na covardemente, isso pode se dar tanto em
razao das alegadas frieza e insensibilidade, quanto em func¢ao de um desequilibrio
psicolégicé momentaneo, iric_licativo antes de humanidade (pois todos os seres -

humanos estdo sujeitos a intempéries psiquicas) que de desvio de carater. .

Mas nao. O magistrado e o Tribunal de Justica se

' coﬁvenceram', ante a influéncia - nat_ufal, diga-se — que sofre;ém_do clamor
ptiblico, de qué os recorrentes eram, de fato, pessoas dotadas de * rieza

enibcionaf’ “insensibilidade acentuada’, seres “agressivos” e “insensiveis” ¢ com

base nisso dosaram a pena, ndo obstante essas caractensucas néo derwassem da
deciséo dos jurados. ' o
| _ 'E claro, portaﬁto, que a opgéo pela adogao da tese mais
- desfavoravel aos recorrentes, que faz tornarem-se prejudiciais a esses as
_ 01rcunstan01as espec1ﬁcas do fato, nao foi realizada pelos verdadelros Julgadores
“das teses faticas (os jurados do Conselho de Sentenca), mas pelo Juiz Presidente
do Tribunal do Jari, com a posterlor chancela da 4*. Céamara do Tribunal de

Justica de Sao Paulo.

E isso, diga-se, ndo consiste em uma alegacio defensiva

absurda. O delito em questdo pode, de fato, como via de regra ocorre, ter sido

causado por uma turvagio psicolégica momentanea, um momén_to de raiva, ou
estresse. Como resultado, espera-se nao a absolvigdo, uma vez que todos estéo

sujeitos a responsabilizacdo penal, independentemente de eventual “estresse”,
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mas o reconhecimento ‘de que o dehto nao se deu por frieza ou 1nsens1b111dade
Com isso, se ndo se enseja a absolvu;ao evita-se o acresc1mo desnecessarm e

rracmnal da pena-hase.

E, como nao ha posicionamento do Conselho de
Sentenca acerca de qual tese sobre as circunstancias do fato prevalece, deve
‘predominar a mais benéfica aos réus, uma vez que em favor desses milita a

duavida.

Ao determinar ao juiz que analise, na dosagem da pena

as mrcunstancxas que envolvem o delito, o legislador patrio nada mais qu1s que se
 punissem com ma_lor rigor- aquelas condutas que excedessem, pelas
circunstancias em que ocorreu, aquﬂo que ja é estipulado como desfavoravel pelo

Codlgo Penal

No presente caso, 0 C0d1go reputa como . lesivo ao bem
_ _]'Lll‘ldlCO 0 hom101d1o e aumenta o gravame quando esse for comet1do por meio
cruel, com 1mp0331b1l1dade de. resisténcia pela vitima, para assegurar a ocultacao
de outro crime, contra crxanc;a menoy de 14 anos e contra descendente Todas
essas__,- circunstancias sao tidas como legais, por serem explicitamente

consideradas pela lei.

o Portanto, nao podem ser con'sidéradas para efeitos de

valorag:éo das circunstancias especificas de-que trata o artigo 59 do Cédigo Penal;

; essas, por o6bvio, 6 ‘p.'odem ‘dizer' respeito a elementos nio valorados pela 1ei,.
mas passiveis de val_oragéio 'pe‘ld magistrado, na vereda da atengéo a0 principio

da indiyidﬁalizag:éo da pena, o qual restou violado.

Assim, a motivacéo contida no decreto condenatério, no

' concernente a exasperagio da pena-base também ¢é absolutamente invalida:

-Nesse sentido a jurisprudéncid patria:
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PENAL. RECURSO ESPECIAL. ART. 121, § 2°, INCISOS I E III, DO CODIGO
PENAL. DOSIMETRIA DA PENA. FUNDAMENTAGAO DEFICIENTE. BIS IN
IDEM. CONCURSO DE DUAS QUALIFICADORAS. PENA-BASE ACIMA DO
MINIMO LEGAL. FUNDAMENTAGAO INSUFICIENTE

- A pena deve ser fixada com fundamentacéio concreta e

- vinculada, tal como exige o préprio principio do livre
convencimento_fundamentado (arts. 157, 381 e 387 do CPP ot o
art. 93, inciso IX, sequnda parte da Lex Maximdj Ela néo pode ser
estabelecida acima do minimo legal com sugedaneo em referencias
vaqas ou dados integrantes da propria conduta tipifi cada
{Precedentes do STF e STJ). '

Il - Além disso, no case em tela, ambas qualificadoras . acolhidas pelos

Jjurados, uma_gue ensejou o tipo qualificado e a outra considerada .

- como_agravante, foram também consideradas para a majoracédo da

pena—base, configurando, assim, repudtavel bis in idem,

Il -. Reconhecidas duas qualificadoras, nao s6 em’ decorrencza da

_ ms}temdttca do Cédigo Penal, mas também em respeito d. seherania do
- Tribunal Fopular (art. S5 iz':nciso XXXV, alinea e da Lek Fundamentalis}, :
uma enseja o tipo qualificado e a outra deverd ser considerada como
‘circunstancia n_egati“va, seja como agravante (se como. tql prevista), seja,
como circunstancia judicial (residualmente, éonfoﬁne o caso, art.. 59 do
" CP). (Precedentes do STJ e do STF).
IV - Redimensionada a penda, devem ser decotados da pena-base os
acréscimos realizados, mantidb, na segunda fase, o aumento
imposto pelo rééonhecim_ento da agravante inserta no art. 61, II, do

' CP.Recurso especial provido.3*

Ocorre que, ao alégar que os recorrentes investiram

13

contra a crianca de “forma covarde”, “como se ndo possmssem gualquer vinculo
afetivo ou emocional com eld”, e ao argumentar que isso deve ser considerado
_circunstancia desfavoravel aos agentes, 6 magistrado ignora que tais elementos ja

forami valorados pela lei, em momentos diversos do calculo da pena.

Afinal de contas, o homicidio ja foi tido como qualificado

34 8TJ - Resp 1.034.257/SE
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_pelo emprego de meio que impossibilitou a defesa da vitima .'(art. 121, § 2°, inciso
1V, do Cédigo Penal), nao pédendo o juiz aumentar 'novament'e a pena em razao
dessa circunst,éncia; afirmando ter sido a investida .“covarde”," quando da
estipulagéo da pena-base, pois essa é a palavra-chave que caracteriza o emprego

de meio que impossibilite a defesa da vitima.

Qutrossim, ja foi considerad_a. a  paternidade ' como
agravante do homicidio (art. 61, inciso II, alinea ‘¢’, do Céldigo Penal), ndo podendo
contabilizar duas vezes no rol de exasperantes da pena aos réus o fato de que o
crime tenha ocorr1do “como se ndo possuissem qualquer umculo afetivo ou

" emocional’ com a v1t1ma Isso’ ja foi previsto pelo legislador ao agravar o crime em
caso de’ patermdade do ofensor e, 1nc1uswe, ut111zada pelo maglstrado em

momento posterior na dosimetria da pena.

O mesmo se diga da argumentacdo de que o crime
“culminou em ceifar a vida de uma linda e sduddvel crianga de apenas cinco anos
" de idade”. S - o o A

_ Tais circunstancias nio so extraorc_linériés’. Séo, pelo
conlrario, circunstancias ja previstas nd lei, e ja utilizadas para majorar a pena
em momento diverso. Assim, para além da 'a'gravahte decorrente de o crime ter
supostamente sido cometido contia descendente, a pena foi majorada também em
virtude de ter sido praticado contra menor, o que justificou o aumento da péna na
altissima fracdo de 1/5, por for@awzda aplicacdo do §4°., 2*. Parte, do art. 121 do

- Codigo Penal, ) ‘ ' '

Se tais 01rcunstanc1as chocam o “sentimento ‘e a

sensibilidade do homem medzo isso Ja foi levado em cons1deragao pelo leglslador '
a0 determinar as majorantes do emprego de meio cruel e que 1mp0381b111te a
defesa da vitima, a majorante decorrente do fato de o crime ter sido praticado
contra meno:r e a agravante do crime ter sido praticado contra desce-ndente, nao -
cabendo, , pois, ao juiz, em um rompante de passionalidade e influéncia da

ideologia popular,‘ cons1dera o novamente na anahbe das circunstédncias
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especificas do fato.

Este e. Supremo Trlbunal Federal, em caso semelhante

tambem Ja se mamfestou nesse sentido:

“A pena-base corresponde a primeira etapa da dosimetria da pena e pard a
gual importa o exame das chqmadas circunstancias judiciais. |

12. .Pois bem, o© p&ciente se acha condenado por homicidio duplamente
qualificado (mczsos T e Il do §2° do. Art 121 do CP - motivo torpe e meio
cruel de acdo), pratzcando contra menor de quatorze anos (§4°. do mesmo art.
121 do Codtgo Penal). E o que fez o Tribunal paullsta ainda na. pnmelra fase
da fixa¢ao da reprimenda? Cons:derou, aoc meu ver indevidamente,: a
segunda qualificadora “meio crue », 'como se circunstdncia jud’zcial' se
cuidasse. E dizér; a .Corte paulista ‘considerou a qualificadora do
“meio cruel” em coﬁjunto com as duas unicas circunstancias judiciais
desfavordveis ao paciente (personalidade de conduta social) Pelo que

’ ﬁxou a pena~base em 15 (qumze)anos de reclusdo.

13. E certo que a exasperacdo da’ reprimeﬂda-base em 3 (trés) anos —
consider;zda @ penda mfn?ma de 12 anos de reclus@o - néo ¢é vedada |
pela lei, ainda mais se considerarmos o : quadro empirico em que
perpetrado o delito' fthomicidio duplamente ‘_qualiﬁca:do, praticado
" contra mé,n_or .q,';“" contava com qudtro anos _dé idade, apés d pratica

de conjungdo carnal e atos libidinosos). Todavia, o fato é que a

instancia de origem ndo observou o sistema trifasico de que trata o

art. 68 do Co’diqo Penal. Dispositivo que impede o julgador de

analisar, englobadamente, as . etagas de dommetna da_reprimenda
(no caso, a primeira e sequnda etapa)

-14. Externando por outro modo a- tdela o Tribunal paulista mesclou o
exame das circunstancias judiciais desfavoravets ao_paciente e _a ;

qualificadora do meio cruel (do inciso III do §2° do art. 121 do CP),

Tudo isso ainda na primeira etapa do trafeto da dosimetria da pena.

O gue viola o sistema trifdasico de fixacdo da reprimenda e impede o

acusado de conhecer, com detalhes, os_caminhos percorridos pelo
Julgador para a imposicdo da reprimenda. )

(HC 100.835, Rel. Min. Ayres Britto, Julgamento ent 2742010 Pr:me:ra_
Turma, DJE de 28-5-2010. )
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As circunstancias especiais tratadas pelo juiz e pelo

Tribunal.a guo nada tem de especiais, uma vez que ja consideradas em outras

fases percorridas. na individualizag:éo da pena. Devem, portanto, ser

:desconsideradas, nio se prestando ao incremento da pena~base.

2. CONSEQUENCIAS DO CRIME.

Igual sobressalto causa a - exasperagao da pena, pelo

magistrado, em razéo das consequéncias do delito.

Como ‘conhecimento geral, todo crime . gera
consequéncias, tanto no mundo normativo quanto ne fenoménico. Exatamente
por. isso, ou seja, pela lesividade do fato, estipula .o legislador uma punigéo a

qu'e:in“aqueles praticar.

Assim, se ao praucar uma conduta descrita em le1 0
1nd1v1duo ofender um. bem JurldlCO (com lesdo ou perlgo de lesao) 1{1corre:a nas
penas estipuladas. Essas penas, naturalmente, abracam todas as consequéncias

naturais que advém do_deliﬁo, correspondentes ou néo ao bem juridico tutelado.

_ Citernos um exemplo: quem mata alguém nao so gera
danos ao bem juridico “vida” de outrem, mas acarreta uma sequéncia de
resultados acessorios, como o trauma e ¢ sofrimento aos familiares da vitima,

', eventual prejuizo financeiro a terceiros dependentes, indignag,éo dos_‘ conhecidos

do faleczdo etc.. Todas essas s&0 consequéncias natursus de um hormcuho € que
sao previstas pelo legislador na estipulacéo da pena abstrata de sorte que Jamals
pode o magistrado alega—las a fim de exasperar a pena-base, elevando-a acima do

minimo legal.

No presente caso, entendeu o julgador:

:

“Porquanto ndo se desconheca que em gqualquer caso de homicidio
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consumado hd sofrimento em relagdo. aos familiares do ofendido, no caso .

especifico destes autos, a angustia_geima do normal suportada pela mae

da crianga Isabella, Sr®. Ana Carolina Cunha de Oliveira, “decorrente: da
morte da ﬁlha ficou devidamente comprovada nestes autos, seja através
de teor de todos os depotmentos prestados por ela nestes autos, seja
q,tra_vés do laudo medtcmpszquzamco que foi apresentado por profissional
habilitado durante o presente julgdmento, apds recalizar consulta com a
‘mesma, o que impediu inclusive sua permanéncia nas dependéncias deste

Férum, por ainda se encontrar, dois anos apds os fatos, em situagdo

aguda de estresse (F43.0 ~ CID 10), face ao monstrioso assédio a arj.e a

mesma_fol obrigada a ser submetida como decorréncia ‘das condutas

ilicitas praticadas pelos réus, o que é de conhecimento de todos, exigindo
um maior rigor por parte do Estado-Juiz quanto & reprovabilidade destas

condutas” (cf. fl. 6319) (gr)ifo nosso)'.q

* Tal raciocinio foi integralmente esposado pelo Tribunal

‘a.quo: -,

“Outro aspecto gue ndo pode escapar a aprecia¢do do Julgador, como de’
fato nao escapou é€ a consequenc:a do crime, o mal causado pelo
homzczdzo
E quanto a isso, sabe-se bem a giganteéca e, inesgotavel dor sentida pelos
famzlzares daquela especialmente pela genitora da vitima. O sofnmento foi
“t@o imenso, tdo degradante, ftdo incomum a tantos outros que,
Iamentav_elmente,"ocorrém nos quatro cantos do pais afora, que se pode até
revivé-los;, a leitura dos seus longos e durddouros depoimentos prestados
; : - em Inquisitorio e em _]UIZO _ |
Verdadeiro pesadelo aquela due’ tem e terd de conviver com ele, ‘
infelizmente, até o fim de seus dias, certamente, sempre Zembrado ndo fora'
0 s0 fato, mas também em face a gigantesca —e até desnecessaria -
cobertura da midia sobre o triste e lamentavel episédio gue envolveu a
" morte de sua querida filha. o o
Ora. Quem ousara duvidar que ndo sofre gravissimo sofrimento a_qu;éla que
confia a guarda e cuidado de sua prépria filha, ao pai e madrasta da
infante e que, ao invés de zelarem pelo crescimento. e bem-estar daqguela,

_preferem  agredir, esganar e defenestrar a crianga  P??  Ninguém,
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absolutamente ninguém' duvidara da respoSta seja o0 mais insensivel dos
cidadaos a serindagado de tanto. Dor. emoczonal tao imensa, repita- se, que
ao ensejo do Julgamento popular, dois. anos apés os fatos, a genitora da
Cvitima ainda se encontrava - e muito certamente ainda se encontra — em
situaciio aguda de estresse. 6.312. Negar, isto é negar realidade
evidente.. Nem o mais pacienciose e trangtitlo cidaddo do_mundo, :_sentir-se-
ia confortavel numa situagdo destas, para dizer o minimo. Imagin_é—se 0 que
esta pessoa passa até hoje ! ) ”

E por certo passard até o fim de seus dias, torne-se a repetir, porque,
certamente, jamais ’esquecerd que seu antigo parceiro - homem com quem
conviveu e partilhou dé._ suas intimidades -, em companhia & nova cénjuge
deste, mataram covarde e brutalmente sua fitha !! Impossivel pénsar—ée. :
diferentemente. | ' o

Como se dz’sée.

“Negar isto: seria negar wuma evidéncia tdo gigante que beiraric o "non-’

 sense””{ | o o

~ Em suma, considerou-se que o grande interesse da
midia no caso (interesse sensacionalista na maioria das repoftagens) que dentre
_'mumeros casos de hom1c:d1o escolheu esse para dlvulgar e expiorar teria sido

responsabzhdade dos recorrentes.

Ignorou o magistrado que a Policia e o Ministério |
Phblico por diversas vezes se preocuparam mais com a publicidade do que com a’
intimidade da SR®. ANA CAROLINA DE OLIVEIRA. ' '
\ : )

Nao se considerou também que as proprias autoridades
que partlclparam da 1nvest1gag:ao (Mlmsteno Pubhco Delegados e Perltos) por
dlversas vezes protagonizaram materlas Jornahstmas Sobre 0 ¢aso,

;

Enfim, tudo isso foi simplesmente desconsiderado

para se atribuir excluswamente a responsabxlldade do assédio da imprensa

aos recorrentes. -
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Toda a irracionalidade vista nos ultimos dois anos, que
‘ culminou com a presenga de intmeros populares nas portas do Férum Criminal
de Santana pugnando pela crumﬁcar;ao dos recorrentes e destes defensores (um

deles gue, como amplamente divulgado, f01 agredldo no local), néo foi culpa da

conduta dos réus, mas sim da pre-ex1stente e crescente 1nsat1sfacao popular com

o que denommam 1mpun1dade” Ora, convenhamos, 1mputar aos recorrentes a

"culpa pelas consequéncias exageradas da imprensa e da populagao é ignorar
o que verdadelramente motivou a comogio soc1al gerada no caso. )
O assédio da imprensa, a pubiicidade opressiva da.
midia sobre o caso, $6 teve a agravar a situacéo ‘dos recorrentes. Nao bastasse os
. recorrentes entrarem em um Julgamento em que ja se sab1a o desfecho desde ha
':mux‘go tempo (injusto, portanto) ainda acabaram por ser responsablhzados por
todo o pIaanr popular, que, segundo a decisdo judicial, provocou enorme assédio

d mae da vitima.

O mesmo se diga do estresse sofrido pela mae da vitima
com o Julgamento 0 qual culminou; como disse o maglstrado na elaboragao de’
laudo ps1qu1atrlco Com efeito, e bom que se frise, a mée da v1t1ma f01 arrolada
pela acusacdo. Isto &, somente compar.eceu a0 Julgamento e se expds a0 enorme
estresse (segundo expressdes da sc,ntenc;a)'por exclusiva responsabilidade da

acusacao.

Enfim, o sofrimento da fnée da vitima é consequéncia -
insita ao delito de homicidio, ja tendo sido prevista e valorada pelo legislador a0
decidir pelos patamares de pena justos ao delito. Compietamente invalida,
portanto, a motivacdo contida na sentenca para se Justlﬁcar a exasperag:ao da

pena também no que toda a esse aspecto.

‘Nesse sentido, cumpre mencionar ‘a orientacdo

jurisprudencial:

HABEAS CORPUS . PENAL E PROCESSO PENAL. CONCUSSAO,

137

Rua Estados Unidos 355 Uarciim Paulista | sdo Pauio SF | 01427 O()O_} Tel 11 2127 5777 | Fax 11 2127 5787 | podval@padval adv.br
SAUS Quadra 01 Lole 02 Bloco N | Edificic Terra Brasilis  Sala 405 | Brasilia DF | 70070010 | Tel Fax 613322 7577



ROBERTO PODVAL. LUIS FERNANDO Sll.VﬁIEéA“ BERALDC ALICE RIBEIRQ DA LUZ

QDEL M. J. ANTUN o DANIEL ROMEIRC CAROLINA R. DA CUNHA JUNQUEIRA
PAULA M. INDALECIO GAMBOA VIVIANE 5. JATOB RAFFAINI | ADRIANA ALMEIDA DE OLIVEIRA
PMARCELO G. G. RAFFAINI RAFAEL CARLSSON G.-CUSTODIO MAI'\’IAN/\.TUMBIOLO 108!

LUKA ALEXANDRINA V. OLIVER ALEXANDRE PACHECO MARTINS

DOSIMETRIA. PENA-BASE. ELEVACAO. 1. ELEMENTO NORMATIVO DO TIPO.
FIXACAO DA PENA-BASE ACIMA DO MINIMO. IMPOSSIBILIDADE. BIS w
IDEM . CARACTERIZAGAO. 2. EXPRESSOES VAGAS E IMPRECISAS. USO
PARA  VALORAR NEGATIVAMENTE AS CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS.
IMPOSSIBILIDADE. 3. ORDEM CONCEDIDA.

1, A penabase ndo pode ser exasperada_utilizando-se de ‘elemento

normativoe do Qf-égrio tipo penal.

2. Inaceitdvel a utilizacéo_de expressées vagas € imprecisas_pard_avaliar

neqgativamente as circunstdancias judiciais do ar‘tiqo 59 do Cédiqo Penal,

-3 Ordem concedida para anular a sentenga quanto a dosimetria_da pena,
, redzmensronando -se a pena do paczente para 2 anos e 9 meses de reclusdo
em regime inicial aberto, declarando, em consequencza, a extingdo da :

punibilidade do pacrente, em razdo da -ocorréncia-de prescrig@o. 3
Portanto, descabida também a exasperagio da pena por ”
fatos que nao foram consequenc1a da conduta dos recorréntes, mas sim de um
estado de ammo geral da populagao e de uma explorac;ao 1n3ust1f1cada da m1d1a

' 3. A'PERSONALIDADE DOS RECORRENTES.

" Também nao procede a exasperagao da pena-base em

razao da nersonahdade dos agentes

Essa foi corisiderada em seu desfavor por entender o

maglstrado que a pratica do homicidio, da maneira como foi executado, dendtaria

_ as malfadadas “frieza emocional” e “msens:bzlzdade acentuada”. Ambas, corolarm
- do “desequilibrio emocional” dos recorrentes ter1am sido a “mola propulsora para a

pratica do homicidio”.

‘ Por ébvio, todo o crime denota;, em maior ou menor
escala algum desvio na personalidade do executor, uma vez que depende, para
sua execucéo, de uma superacdo de barreiras morais pelo agente Nao por outro

motivo, denomina-se o delito de “desvio punivel”. '

35 QTJ - HC 117. 1_'?1/SC, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJU 08/06/2009,
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Isso, no entanto, faz parte de todos os delitos, ja' tendo
sido levado em conta pelo legislador quando da comiha(;éo abstrata da -pena; de
sorte que s6 é possivel ao julgador se debrucar sobre a personalidade do agente
quando essa demonstra seu alto grau de autodeterminacéo, nao podendo, com
‘base em um sentimento natural de quem pratica um crime contra a .vida-,.

exasperar a pena para além do minimo que a lei preveé.

N&o é outra a posicao doutrinaria, que, no pensamento

de EUGENIO RAUL ZAFFARONI e JOSE HENRIQUE PIERANGELI, entende que a

Dersonalidade “com relacdo d culpabzlldade serve para mdzcar - como elemento

"mdzspensavel -0 ambzto de autodetermmacao do agente” 36

Em outras palavras, a persdnalidade é tida como

, desviada sobremane1ra ensejando maior rigor na pumgao apenas ‘quando o grau.

de autodetermina(;éo do.agente estiver em patamares que perm1tam concluir que

esse transpoe com fac111dade as barreiras de conduta que ‘a moral soc1al lhe
_ 1mpoe po1s dessa forma o individuo se mostra mais propenso a delinquéncia.

Como resultado, jamais se pode considerar detﬁrpada a
peréonalidade de um sujeito qtie pratica um delito por conta de um lapso
psiquico, Unico ha sua vida de respeito as regras penais de conduta. Nesse caso,
por mais importante que seja o bem juridico. v101ado o que determinard o eolhar
negat1v1sta sobre a personahdade do agente néo é a ofensa grave em si, mas a

certeza ¢ predlspo_s1gao com que esse decide praticar o ilicito.

No ‘presente caso, 08 recorrentes conduziram toda asua
vida pautando- -se pelo estudo, pelo trabalho “pelo respeito a familia e, sobretudo ‘
\pela observancia das regras penais’ de conduta, Nada, absolutamente em sua

conduta, indica a propensao a dehnquenma.

36 Idem, p. 710,
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. A conduta dos recorrentes, conforme toda a dlscussao
travada no processo, Nao demonstra qualquer trag:o de premed1ta9ao

autodeterminag¢éo ou personalidade voltada ao crime.

Prova disso é que, em momento algum, irouxe a

usa(_;ao um motivo que: terla ense;ado o crime, sendo procurou defini-lo como 0

‘produto da conduta de pessoas desequlhbradas emocwnalmente Desequlhbmo

emocmnal que, diga-se, conduz antes a impulsividade que a premedltag:ao e a

autodeterminacéo, estas sim, condutas t1p1cas de personalidades voitadas ao

“crime.

_ . Nao pode 0 d1sposto no art1go 59 do. Codigo Penal ser |
interpretado de forma a dosar a ‘pena sob o viés da culpab111dade de autor. Se a
conduta dos égentes demonstra, na visdo  equivocada das instancias
infériorés,‘j’rieza emocional” e “insensibilidade acéntuada”, isso ja esta embutidoi

nas disposi¢des penais imputadas aos recorrentes.

A punigéo a personalidade que nac se ajusta  ao
convivio social e que, por iss0, resultou na pratica de um ‘delito, ja esta.

devidamente valorada pelo legislador. £, portanto, circunstancia legal, e nio

judicial, nao podendo o juiz considera-la na fase de fixdcao da peria-base, por

mais que a afronta ao bem juridico choque a ele ¢ ao “sentimento e a sensibilidade

do homem médio”. Afinal de contas, qualquer ato crlmlnoso por si 86, choca o -

homem médio, € “quiltante” e mesmo assim nao deve resultar na exasperagdo da

pena, mesmo porque tais condicoes ja sao previstas como constitutivas. do tipo,

. agravantes e causa de aumento de pena.

Alias, mesmo que essa condi¢do peculiar da

-personalidade dos recorrentes tenha ‘eventualmente - constituido a “mola

Rua [slados Unid

propulsora” do delito, tal fato nao merece militar em desfavor deles quando da
analise de sua personahdade Pois, se delinquiram, em nada diz com o fato a

constatacéo de que delinquiram em razéo de sua personalidade desviada.
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4

O qﬁe se pune, no direito penal, é a conduta culpév.el, e

nio a personalidade, como ensina ZAFFARONI:-

L %Ja  tivemos a ocasido de mamfestarmo nes abertamente contra a
culpabilidade de autor {...). Temos visto que o culpabtlzdade de autor é um
- engerthoso truque para burlar o prmczpto da legalidade, reprovando ao
homem condutas que ndo estdo pronbadas o que implica no absurdo de
reprovar lhe uma carga genética. A culpabilidade de. autor éa reprouag:ao ao
que o homem é e ndo ao que o homem fez, madmtsswel em um direito penal
_que proibe condutas e nao personaltdades Com ela se quer atacar todo o
pro;eto existencial de um homem e nao S0 aqueles aspectos de sua realizagdo

que afetam bens juridicos alheios” .7

’ : / De fato, a correspondéncia entre - o fato e . a
personahdade do agente em nada, dlZ com a questado da culpablhdade do ato. A
_Unica caractenstwa pessoal que influi nessa &, como ja ventilado, a

'autodetermmag:ao do agente na execugao do crime.

Portanto, 1nvahda a. mouvagao quanto a valoragao
: negatwa da personahdade dos recorrentes nao devendo gerar o aumento na pena— '

‘base.
4. A CULPABILIDADE DO FATO.

Por fim, considerou o juiz acentuada a culpabilidade
dos recorrentes, demandando maior reprovabilidade 'da conduta desses, “a altura

que o crime e os autores do fato merecem”.

Embora mencione isso em sua decisdo, nédo teceu
qualquer comentario de’ maior. profundidade sobre o instituto .considerado
desfavoravel aos agentes. Se valeu dos comentarios sobre a personalidade, as

circunstancias especificas e as consequéncias do delito para valorar

37 Zaffaroni, Eugenio Raul, Manual de Derecho Penal, Buenos Aires:, Ediar, 1991, p. 702,
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:negativamente a culpabilidade de ambos. |

,‘\ De 'f:ato, .a . culpabilidade nao € wum elemento
kindependente, dentre as oito circdnstéﬁcias judiciais trazidas pelo artigo 59 do
Codigo Penal. E na reélidade um conceito que engloba todas as c‘irc'uristéncias
gerais que tornam o fato mais ou menos reprovavel sob a otica penal de sorte que-
se torna inviavel sua anéalise de per si. Verificam-se os elementos relatwos ao fato,

a vitima ¢ ao autor para, a part1r de um estudo aprofundado obter-se a medida

justa de censura ao apenado.

Em vista da teorla finalista. da agéo, ‘0 concelto cle
culpabﬂldade deixou de empregar um componente descritivo da quahdade do
agente, tornando-se um conce1to normatwo, que atribui uma quahdade do

suposto autor do fato

Justamente ‘por' isto, a culpabilidade a ser
con81derada no momento da fixacdo da pena ndo pode ser tida como um -

cnteno em si_mesmo, mas deve ser interpretada como culpab:lldade

normatwa resultante da analise da personalidade, antecedentes e conduta

“social do agente, os motivos e circunstancias do crime.

Nesse contexto, os elementos aqui ventilados, tais como
- as consequenc1as e circunstancias do delito, a personalidade dos recorrentes, bem
- como c1rcunstanc1as outras, como o0s motivos, antecedentes e conduta soc1al

Scrao 0s componentes da culpabilidade.

Nas palavras de MIGUEL REALE JUNIOR ¢ dos demais .

‘autores do anteprojeto que redundou na parte geral do Cédigo Penal, v1gente_'
desde 1984:

‘;‘Q agente é tanto mais culpado quanto tenha proporcionado pelo modo de
vida, pelos padrées de comportamenté, pela formagdo de sua personalidade

(na medida em que se sujeita & sua livre opgdo) a facilitagdo a pratica do
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delito.

) Sdo, portanto, especiﬁ'bacﬁes do _termo -genérico ‘culpabilidade’, as

indicacdes dos critérios: antecedentes, conduta social, personalidade,

motivos, "8

O termo culpabilidade, previsto no art. 59 do Cédigo de

Processo Penal, portanto, ndo pode ser tido como um critério em si mesmo, mas
como resultante da anilise da personalidade, antecedentes e conduta social

‘do agente, os motivos e circunstincias do crime.

Conmderando ainda, que 0 3u1zo de culpabilidade recai . |

sobre o fato, forgoso concluir que 0 juizo de reprova(;ao dele decorrente 1mpl1cara

necessariamente em referéncia- ao fato indtvtdual”39 E dizer, o grau de

: culpabllldade ha de ser analisado com base em condutas efetwamente adotadas

p'elo acusado no caso concreto. A personahdade, os antecedentes e a conduta

~ social do agente, bem como os motivos e circunstancias do crime, tém de ser

analisados, portanto, sob esse enfoque. Somente assim a pena estara "

individualizada nos termos exigidos na Constituicao Federal.

| Ndo pode o juiz, como ja exaustivamente explicado,
imputar aos recorrentes um . alto grau de culpabilidade por terem as
consequenc1as do delito afetado, sobremaneira a mae da vitima, causando- lhe
‘estresse, se esse foi causado pela eXposicao sensacionalista de sua 1magem peios'
meios de comunicacéo, ou pela proprla acusagao que a submeteu ao desgaste do

Julga;nento criminal.

" Ora, o grau de  culpabilidade, pafa os fins de

individualizagdo da pena, ha de ser analisado com base em condutas

efetivamente adotadas pelo acusado no caso concreto e nio em obras do

acaso. A reprovabilidade de sua conduta nao pode ficar a mercé de fatores

_ _38. Penas e medidas de seguranca no novo ¢ddigo. Sdo Paulo: RT, 1987, p. 160.
-39 BARROS, Carmen Silvia de Moraes, “A individualizagdo da pena da Execucdo Penal’, Sao Paulor
Revista dos Tribunais, 2001, p. 98, :
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externos, independentes de sua atuagao.

Da mesma mane1ra deve-se excluir do ambito de
analise dessa culpabilidade normativa todas as c1rcunstan01as ja descritas no tipo
ou consideradas agravantes_ e qualificadoras, porque estas'ja estao prev1stas em
‘outras etapas da dosimetria da pe__nét_. |
| Nesse particular, ap éfirmar o j'uiz que os recorrentes
‘investiram contra a vitima “como se ndo possuissem qualquer vinculo afetivo ou
émocibnal com _ela”, esta considerando na seara da .culpabii_idade- circunstancia ja |
prevista pelo legislador ao prever a agravagao da .pena em razéo do parentesco

" entre criminoso e vitima, e adotada pelo préprio julgador no caso concreto.

Da mesma forma agiu o Tribunal de Justic;a ao

entender “suﬁaentemente adequada a exasperacdo procedtda pela origem”, sob as

Coja anahsadas invalidas Just1ﬁcat1vas da ‘“barbaridade pratzcada, - sua
desnecessadade, a personalzdade de cada um dos reus eo sofrzmento da famllza da -

pequena vitima”

Atuando dessa maneira, as .instancias infetriores
realizaram uma ﬂegal e indevida dupla valora¢éo do mesmo fato, cons1derando -0

em desfavor dos recorrentes duas vezes, para majorar a pena a mais nao poder.
Como bem pontuou Israel Domingos Joiro:

“O Principio do Non Bis In fdem, embora ndo esteja _expressaménte
previsto constitﬁcionalmente, tem sua presenca garantida ‘ho :
. sistema juridico-peral de :um Estado Democratico de:Direito.
Certamente se avolumou com o incremento do respezto a dignidade
da pessoa humana e com a consolidacdo de um Direito Penal que se
ocupa preczpuamente do fato delituoso, ao invés de concentrar-se na
obstinada perseguicdo, fotulagc’io e segregagdo do individuo ao qual
se apds o rétulo de criminoso, E a prevaléncia do \’Dzrezto Penal do

fato\’ sobre o \’Dzrezto Penal do autor\’.. O principio em comento :
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estabelece, em primeiro plano, que ninguém poderd ser punido mais
de uma vez por uma mesma infracdo penal. Mas ndo. é s6. A partir de.
uma compreensdo mazs ampla deste principio, desenvolveu-se o
gradativo aumento da sua zmportancza Hodiernamente, uma das
_ suas mais relevantes fungbes é a de balizar a operacio de

-dosimetria {célculo) da pena, ;’ealizdda pelo r-nagistrado.'_”o
' Na importante licio de ALBERTO SILVA FRANCO:

P . “...) deve o juiz ier o cuidado de‘ndo valorar duplamente em desfavor do

| . acusado um mesimo fato, o'-qué ocorre guando este constitui elementar do

' cnme, mas também se vé menczonado na ﬁxagao da pena-base, como
caracterizador de czrcunstancza Judzmal que enseja a elevacao da reprimenda
(...} O grau de reprovabilidade da conduta:jd ‘estd embutido na severidade da
pena cominada no tipo, de forma. que a fixacio da pena-base acuna do

o _ : . minimo legal deve estar alicercada em circunstancias pamculares do fato

cnmmoso” a

O mesmo posicionamento é adotado por esta E. Corte, e

pelo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA: ‘

“Indwzduahzagao da pena: constrangzmento Ilegal habeas corpus de oﬁczo _
{..) Mamfesto constrangzmento contudo, decorrente da ilegalidade da
majoracao da—pena_-base pela culpabilidade considerada "incisiva",
‘sob o fundamento de qﬁe o recorrente era "nlenamente imputdvel,
cénscio da reprovabilidade de sua conduta, sendo que outra lhe era
exigida", pressupostos do_elemento sub etivo do crime. 3. Conq_essdb de,
habeas corpus de oficio, para gue o Tribunal .a:quo proceda a nova ﬁ;cag:_do da-

5,

pena, reduzindo-a, como entender de direito.”?

-"A dosimetria da pena exige do julgador uma cuidadosa ponderacdao

10 JOIRO, Israel Domingos. Principio do Non Bis In Idem: uma releitura a luz do Direito penal
constitucionalizado. Disponi\?el na internet www.ibcci'im.org.br., 17.11.2006

41 Codigo Penal e sua interpretagéo. Sao Paulo: RT,' 2007, p. :'342. _ .

42 STF, RE 427339/GO, 1° Turma, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 05/04/2005, DJ 27-05-2005
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dos efettos ético-sociais da sang&o penal e das iqarantias
; constttucianais, especialmente as garantias da mdw:duahzagao do
castigo e da motivacao das decisdes Judiciais. {...}. Os fundamentos
I langados\ pelo Juizo procéssante da causa para just‘if" icar a fixacao
da pena ‘em patamar superior ao _minimo legal (culpabtlidade, :
motivos e ctrcunstanctas do Ctrcunstanaas Judiciais crtme) afinal
mantidos pelo TJ]...) e ‘STJ - ndo atendem & garantia constztucmnal

da individualizagdo da pena, descrita no inciso XLVI do artigo 5° da _

CF/88. Fundamentos, esses, que se amoldam muito mais aos

elementos constitutivos do tipo incriminador em causa do gque

propriamente &s circunstancias judiciais_do_artigo 59 do Codigo

Penal. Pelo que se trata de matéria imprestavel para aumentar a pena—bdse

imposta ao acusado.™,

“

“E firme o entendzmento desta Corte de que elementos préprios do tipo penal ‘
ndo podem ser utilizados como circunstancias Judiciais desfavoraveas para o

fim de majorar a pena-base, sob pena de bis in idem.”""

Claro, portanto, esta que nao é dado conmderar em
deéfairor da culpabilidade dos recorrentes uma. suposta {e 1nex1stente como se
viu) “frieza’ e “insensibilidade’, p01s estas estao insitas a qualquer hom1c1d1o
=qua11ﬁoado crime alids, que sempre sera “awltante “desnecessdario” e
representara uma “barbandade Tampouco também constitui motlva(;ao valida
considerar em desfavor dos recorrentes o grande sofrimento suportado pela mée
da vitima, p01s comum a todas as maes que. perdem seus filhos, bem como
_ porqu.e, N0 caso especnﬁco se, de fato, houve exacerbagéo de Sofrlmento esta se

deu por umca e excluswamente atuacao irracional e desmedida da mu:ha

Ao deixar de f1xar, portanto ante as mrcunstanmas

concretas do caso, a pena -base do recorrente no patamar minimo legal, as

43 HC 97.509, Rel. Min. Cuarlos Britto, julgaménto em 1 2—5—2b09, Primeira Turma, DJE de 25-9-2009.
No mesmo senitido: HIC 97.400, Rel. Min, Cezur Peluse, julgamenio em 2-2.2010, Segunda Turma, DJE
de 26-3-2010 "

44 §TJ —Ministro Relator Napoledo Nunes Maia, HC 113706/SC, DJE 23/11/2009.
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instancias inferiores demonstraram absoluto descaso com a garantia da
'indiv_idualizagéo da pena e da inotivac;éio das decisdes {arts. 5°, XLVl e 93, IX| d_a

Constituigéo Federal).
5. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS FAVORAVEIS ACS RECORRENTES.

Nao bastasse o critério artificioso utilizado pelo juiz da
causa para elevar a pena-base acima do minimo legal, esse’sequer se debrugou
sobre as circunsténcias judiciais favoraveis aos recorrentes.

, Em um esforgo para exacerbar a reprimenda, o julgador
"ignorou elementos da vida de ambos os condenados qué s€e analisados com
atenc;éo levarlam ao arrefecimento da pena- base p01s assnn determlnou 0

leglslador ao insculpi-los no artlgo 59 do Codigo Penal,

QOra. Para que a pena atribuida a determinado-sujeito

seJa Justa e legal, devem ser levados em conta todos os aspectos, positivos ou

negativo -relatwos ao acusado. Isso é decorrenc1a do dever de

individualizacio da pena.

De outro modo, ¢é mnecessario verificar se ha
circunstancias positivas a serem sopesadas pelo magistrado, pois essas, sob pena
de abalo & presuncdo de inocéncia, devem trazer a pena ao minimo legal, da

mesma forma que as negativas “chamam” a pena a certa elevagao.

Deve ser a pena aplicada ao acusado de forma

particular, sendo imperioso que todos os aspectos que interferem no caso concreto

. sejam - considerados na fixacdo da reprimenda. Em patente desrespeito a

individualizagdo da pena, foram sd os “aspectos negativos”. -, que, alids, eram

inerentes aos tipos penais - consideradas no caso concreto.

Dai o inconformismo da defesa com a decisdo que

deixou de considerar a primariedade e os bons antecedentes do acusado
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“também” como fundamento da sentenga, o que atenta contra o-art. 5°, inciso

XLVI, da Constituicao Federal.
5.A) ANTECEDENTES CRIMINAIS.

De plano, mencione-se gue 08 recorrentes nao possuem
_qualquer antecedente cr1m1na1 Seja qual for a extensao que se dé a esse concelto

milita sem sombra de duv1das a favor de ambos

Tanto ALEXANDRE, quanto ANNA CAROLINA, &0
praticaram, fao longo de sua vida, nenhum fato penalmente relevante (incl’usive 08
fatos 1mputados na denuncia). Nao foram condenados crlmmalmente nao foram-
processados criminalmente; nio foram 1nd101ados, nao foram mvestlgados nem

suspe1tos por qualquer delito.

Pautaram Sués" vidas em corifor_midad_e com’ as regras
mais caras & sociedade, essa mesma éoci_edade que /'busca na pessoa dos
recorreﬁtes a figura do vildo que necessitam para'extraVasar suas frustragoes.

' Jamais se desviaram do caminho de retldao que 1mpoe a'vida em uma socwdade

repleta de normas 1ncr1m1nadoras

Assim como qualquer cidaddo acusado de cometimento
de um ilicito penal os recorrentes mereciam tratamento digino de quem néo possui
qualquer antecedente. Ndo tiveram este tratamento. No intuito de elevar ao
maximo a reprimenda, mesmo que para isso critérios legais de fixacdo da pen_a'

" fossem igno'rados,l o juiz fez pouco caso, desconsiderando a retidao que
“demonstraram ao longo dos anos. Do_ﬁgsmo raciocinio valeu-se o Tribunal a quo,
oo que textualmente afirmou “ser de pouca valia a auséncia de antecedentes
desabonadores a eles, ou o fato de que estudaram durante a Juventude e a vida
adulta' {f. 6.586), etc. e tal.” (fls. Xxx)

A bem da verdade, em um exercicio de argumentagéo,

tivessem os apelantes ao menos um antecedente desabonador, certamente esse
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seria. utilizado para exacerbar ainda mais suas penas. Sendo favoravel, no
_entanto, essa circunstancia foi simplesmente ignorada .quando da prolagao. da

sentenca.
5.8) CONDUTA SOCIAL.

Do mesmo modo, foi ignorada a conduta social dos

recorrentes, justamente por ser-lhes favoravel. |

Ambos adotaram, como padrao de vida, a:corregio.

,Estudaram durante a juventude ¢ a vida adulta. ANNA CAROLINA € ALEXANDRE, nao
‘por outro motivo, se conheceram enquanto graduandos de uma faculdade de
Direito. ‘ '
Buscaram se sustentar através de um modelo baseado

"no trabalho € na honestidade, s6 elevéndo o padréo de vida que lhes ;p'e_rmitiq 0

rendimento mensal quando oferecido auxilio de parentes.

ALEXANDRE constituiu familia antes do relacionamento

com ANNA CAROLINA. Do casamento anterior adveio sua filha, ISABELLA NARDONI.

_ O amor de pai para filha era iriponteste,' sendo certo que
ALEXANDRE lutou pela Vida de sua filha [SABELLA desde antes de seu nascimento,
quando a mae (ANA CAROLINA DE OLIVEIRA}, nas duvidas natura_ls de uma prlmeua

gravidez néo esperada, nao tinha apoeio nem de sua fam111a para ter a crzan(;a

A relacdo. entre os recorrentes e ISABELLA era excelente,
de muito carinho e ‘afeto, sempre pautada pelo .amor e cuidado, como ja
"demonstrou exaustlvamente no corpo dessas razoes, Inclusive, mesmo nao sendo‘

mae biolégica, a recorrente tratava ISABELLA como se sua filha fosse.

Do casamento entre 08 recorrentes nasceram d01S_

filhos. Esses por seu turno, desfrutavam de tratamento igual ao que despendlam‘
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ALEXANDREe -ANNA' CAROLINA a ISABELLA Nada lhes faltava desde sustento e

: seguran«;;a a amor ¢ carmho

Ademais, 0s recorrentes  se apresentaram
espontaneamente a todos os atos a que foram chamados enquanto estiveram em
liberdade, inclusive aos decretos de prisdo temporaria e preventiva, demonstrando’

o0 interesse em colaborar com a elucidacao dos fatos que lhes eram imputados.

Surpreende estes defensores, portanto, que todas’ essas

c1rcunstanc1as abonadoras tenham sido 1ntegra1mente desconsideradas quando
‘da dosagem da pena—base de(ndmdo o julgador por considerar apenas os fatos, no
seu partlcular entender, serlam pre_]ud1c1als aos recorrentes, em desrespe1to ao

propno entendlmento dos Tribunais:

 “CRIMINAL. HC. FURTO. DOSIMETRIA. EXACERBACAO DA PENA-BASE.
'FUNDAMENTACAO VAGA. OMISSAO QUANTO A PRIMARIEDADE E
AtISENCIA ' DE _MAUS _ANTECEDENTES. DESCONSIDERACAO . _DA
ATENUANTE DA CONFISSAO ESPONTANEA. CAUSA ESPECIAL DE
AUMENTO. REPOUSO NOTURNO. ALEGACAO DE QUE A VITIMA NAO
ESTARIA EM REPOUSO. . IRRELEVANCIA. ORDEM , PARCIALMENTE

CONCEDIDA. Yaga_e_insuficientemente fundamentada ‘a fixacdo da

pena-base pelo d. Julgador _monocrdtico, mesmo diante de

circunsténcias judiciais favordveis ao réu, concede-se parcialmente d

,» ordem para anular o decretp condenatério, tdo—somente quanto a, dosimetn'a ;
da reprimenda, a fim de que outro seja proferide com nova e motwada

, ﬁ_xag:ao da pena manttda a condenacdo do pacientef.. )”45

Desta forma, impoe-se a modificagio da” pena-base
conferida aos recorrentes, para que desta feita considere o julgador as
circunsténcias judiciais favoraveis a esses, a fim de reduzir a reprimenda ao

minimo legal.

45 8TJ - HC n. 18787, 5. T, Rel. Min. Gilsoh Dipp, j. 04.03.02.
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Incumbe, portanto, -a Corte Suprema considerar os
* bons antecedentes e a condutasocial dos recorrentes neghgenomdos, em elogio a
- individualizagao da pena prevista na Constitui¢éo Federal.

6. NECESSIDADE E SUFICIENCIA DA PENA PARA REPROVACAO E PREVENGAO DO DELITO.

As circunstancias 'j'udiciéu's insculpidas no artigo' 59 do
'Cédigo Penal, sintetizadoras da éulpabilidade; néo podem ser interpretadas Unica
e exclusivamente sob o viés retributivista que aparentemente se lhes confere o

dispositivo em um primeiro momento,

A quanudade exata de pena a ser apllcac'{a que se
afigura da analise da culpabilidade, é, na realidade, um guantum maximo .de
reprimenda justa. Significa dizer que qualquer pena que extrapolar esse 11m1te'

( eétaré fugindo daqu_ilo que a norma imputa como justo ao deiinquente. ‘ k
Para tanto, deve se valer dos critérios de preveng:ao &
ge'ral' (posmva e negatwa) ‘e especial (posztwa e negativa),  que constituem

| finalidade da pena.

Em um breve escorco, considera-se prevencéo geral
toda aquela finalidade idénea da f)ena que busque se dirigir & sociedade, nela
gerando efeitos; e prevengéo especial aquela finalidade que vise atuar sobré= o

| delinquente, modificando-o de alguma forma.

A prevencdo geral pode ser negativa ou positiva.
" Considera-se negativo o fim da pena quando tiver essa por escopo funcionar como-
uma contra motivacdo a pratica ‘de crimes pelos potenciais delinquentes. E da

intimidagéo.

, ~Sera positiva, por outro lado, <quando buscar,. "
estabelecer um estado geral de confianca, respeito e certeza juridica da sociedade

acerca das normas vigentes e os valores que essa tutela. Trata-se, em outras
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palavras, do restabelecimento da confianca na vigéncia da norma, abalada pela

pratica do delito.

A prevencdo especial, por seu turno, também pode ser
negativa ou positiva. Negativo ¢ o aspecto da pena que visa apenas inocuizar o

agente, impedindo-o de prosseguir na delinquéncia.

O seu aspecto positivo, diferentemente, nada mais € do
que o postulado da ressocializagho. Isto ¢, pune-se o individuo tendo em vista a

sua modificacéo para reinsercéo na sociedade..

o ST )
, Todas essas finalidades ndo se excluem ‘sendo se
. agregam. Melhor dlzendo se contrapoem valendo-se de seus antagomsmos para
se auto- 11m1tarem ja que a absolutizacdo de cada uma delas levaria a extremos

mdeseJ ados por um Estado Democratico de Dlrelto

) artlgo 59 do Codlgo Penal néo descurou dessas
 finalidades; ao invés disso, imp®s a ‘sua analise e conmderagao quando da

. 1nd1v1dua11zagao da pena. Como se pode observar de leltura do dispositivo, o que

se busca é a aflicio “conforme seja necessdrio e suficiente para reprova¢do e

prevencdo do crime’.,

O legislador, aqui, se valeu das expressoes necessano
“suficiente” e “preuengao nao 4 toa. Quis, pelo contrario, . 1nformar ao 1nterprete

que o critério da utilidade deve ser observado na aphca(;ao da pena

Nzo ha qualquer razéo logica para crer na utilidade da

reprimenda’ na quant1dade que foi aplicada aos recorrentes. Buscou o julgador o
calculo da pena apenas sob os critérios retributivos que constituem a
culpabilidade do fato {(ou do autor, no caso). Ignorou, com efeito, os postulados de

_ prevencéo cujo enfrentamento lhe impde o legislador.

Quanto & funcao de - prevencdo geral negativa
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(intimidacéo), ndo se pode dizer que seja uma finalidade idonea da .pena,
_morm’ente"quando da dosagem da- reprimenda na sua fase de aplicacdo. E, ao
ﬁnves disso, um fim que 1mputa o legislador 4 pena no momento da sua
cominacao abstrata quando se dirige .a generahdade dos mdadaos. Afinal, nas |
palavras de SANTIAGO MIR PUIG, “ao sera lei anterior ao delito, ndo poderia ser meio

de retribuicdo do mesmo, nem de preveng:cio.especial:_"em relagdo ao delinquente™s,

mas unicamente de prevencao geral.

Com isso, evita-se o calculo da pena tendo por critério a -
. exemplaridade, que nada mais é que a instrumentalizacdo da pessoa humana em
funcéo de ideais autoritarios do Estado. - e
'Portanto, n&o pode, inclusive por ja ter sido ‘prevista
quando da commagao da pena pelo leglslador essa fmahdade causar a

exaspera(;ao da pena no momento de sua aplicagéo.

De igual maneira, seria irracional a estipulagéao da

punicdo no grau que o fez o juiz, também sob o prisma da prevencéo geral

positiva.

Isso porque nao ha como sustentar. que um delito. de
homicidio abala a ordem Jumdlco social v1gente fazendo surgir a necesmdade de -
‘reafirmacédo da norma, por meio de uma pena consideravel.

I

O homicidio é um delito excepcional. Comparado aos

demais crimes instituidos pela lei penal brasileira, é dos mais rards, muito _emf;ﬁora

ocorra em patamares indesejados.

A certeza na vigéncia da norma gue pune esse delito
nio se abala com sua pratica, ndo podendo a finalidade de prevencao geral

positiva ser invocada quando do calculo da pena. Nao é dizer que esse delito néo

46 Direito Penal: Fundamentos e Teoria do Delito, Sao Paulo:RT, 2007, p. 75.
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merece punigéo, mas apenas que essa fmahdade especifica da pena nio se aﬁgura

como adequada para justificar a exasperar;ao da reprimenda.47

_ Merecem por outro lado, um olhar mais atento as
emgenmas de prevencéo especial, essas sun passiveis de analise nesse momento

processual de aplicacéo :da pena.

Como ja dito, essa fungao da pena se dirige a pessoa do
apenado, buscando m0d1ﬁcar sua conduta de uma forma ou de outra;

neutrahzando -0 ou reeducando 0.

Assun quanto mais dado a pratica de delitos o agente, '
" maior a necessidade de prevengao espemal para que se resguarde a soc1edade da
ameaga de dehnquenma que aquele oferece.
‘ Nio ¢ o caso, contudo de ALEXANDRE NARDONI € ANNA
: CAROLINA JATOBA. Mesmo nos moldes que 1n3ustamente foram condenados.
A vida pregressa desses mostra que o crime (que lhes foi -
injustamente“imputado) nao é fato corriqueiro, mas pontual'. Ja as circunstancias
faticas do delito especifico imputado na denuncia  indicam um grau de

autodeterminagéo baixo.

‘Nao ha, portanto, nada que indique merecerem oOS.
recorrentes neutralizacdo para pararem de praticar delitos, nem tampouco ser

reeducados, a fim de ndo mais delinquir. O que essa finalidade da pena busca ja

47 Ha autores, comc JESUS MaRIA SiLva-SANCHEZ, que refutam integralmente essa finalidade,
afirmando que a concepgdo Jde.exercicio na finalidade para o direito parece mais intervencionista que
awintimidagéo par'a o respeito as normas penais. A aplicacdo desse modelo, no momento do exercicio
da jurisdigio e da execucgdo, sob o pretexto de satisfézer uma eventual demanda de seguranga -
Juridica, nada mais é que a satisfacao do desgjo de vinganca da sociedade, para o qué se vale o
sistema  penal do sujeito desviado, ‘éstigmatizando-o {Aproximacién al Derecho Penal
Contemporaneo, Barcelona: J.M. Bosch, 2002, pp. 233-234).

154

. Rua Estados Unidos 355 [Jardim Paulista | Sao Paulo SP 1 01427 000 | Tet 11 2127 $777 | Fax 11 2127 5787 | podvai@podval.adv.br
5AUS Quadra 01 Lole 02 Eloco N | Edificio Terra Brasilis  Sala 405 | Brasilia DF | 70070 010 | Tel Fax 613322 7577



ROBERTO PODVAL LUIS FERNANDO SILVEIRA BERALDO ALICE RIBEIRO DA LUZ

ODEL M. ). ANTUN D DAMIEL ROMEIRO CAROLINA . DA CUNHA JUMQUEIRA
PAULA M. INDALECI) GAMBOA  VIVIANE §. JACOR RAFFAINI ADRIANA ALMEIDA DE OLIVEIRA
MARCELO G, G. RAFFAINI "RAFAEL CARLSSON G. CUSTODIO, MARIANA TUMBIOLG TOSI

LUIZA ALEXANDRINA V. OLIVER ALEXANDRE PACHECO MARTINS

faz parte da personalidade dos recorrentes, que jamais praticaram qualquer delito.

Os agen:teé 140 se valem do crime como modo de vida e

de sustento, pautaram suas vidas em respeito aos valores sociais e as regras de
~ conduta formais ou informais, tém bons antecede'ntes,- boa con_duta social, enfim,
todas essas caracteristicas que compdem um quadro que permite concluir que, se

‘desvio houve, esse foi fato pontual em suas vidas.

Nao é chzer que esse. foi 1n51gn1f1cante mas pontual Isto

e com probablhdade de repetxgao 1nex1stente

“Sob  essa otica, de utilidade soci'al ademals, a’
repr1menda nos patamares estipulados pelo mag1strado a quo é nocwa a

sociedade.

Nos dias de _..hoje, nao prédominé mais a hipocrisia de
outrora, quei enxergava na prisdo um ambiente adequado para reeduca(;éo- dos
'detcntos Pelo ‘contrario: reconhece-se que é um ambiente que mata o ‘espirito
humano que faz com que o 1nd1v1duo se dispa de seus valores, para’ 1ncorporar
outros compatwels com. o amblente nefasto em que se encontra que gera

depressao e angusﬂa, dentre outros males.
Nos brilhantes ensinamentos de WINFRIED HASSEMER!

‘0 preso é pnvado amplamente dos seus contatos mtzmos e socials. Ele é
levado a um ambzente social que o mantém dafastado dos \problemas, nos
quais ele fracassou fora do estabelecamento {que lhe criavamn também novos
. problemas). Ele ~desapreride as técnjcas sociais de convivio e de aprovagdo (e
inclusive aprende outras). E ao término da pena ele volta, desabituado e
estigmatizado a um mundo que, fora dos muros da prisdo, se desenvolveu de

acordo com as suas préprias leis” 48

48 Introdugio aos Fundamentos do Direito Penal, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2005, p.
378, ’ ' :
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_ A pena privativa de liberdade tem esse Unico efeito. Nao
ha qualquer racionalidade na “educacéio para a liberdade através da privagdo de
liberdade’. % O fesultado mais provavel da pena nesses moldes € a

dessocializagdo, ¢ néo a reforma.s?

Em brilhante acérddo, o TRF da 2*. Regiao decidiu o

que segue, a esse respeito:

“PENAL - DOSIMETRIA DA PENA - .PENA 'EXCESSIVA - FUNDAMENTACAO
' INADEQUADA -IMPRESTABILIDADE. | - Ndo se impde pesada pena a alguém,
para o efelto de convencer os cidaddos de que a lei é igual para todos. A lei é

igual ‘para todos 1ndependentemente da pena que, em Processo cnme, se
. o aplique aos apen dos. Pena alguma deve ser aplicada a um cldadao para

servir de exemplo i sociedade, ou para convencé-la de gue todos sio 1guai

perante a lei, uma inteligencia gue nienhum sentido faz com o castigo e que

representa mera intimidacdio pelo sofrimento. Alias, diante do' regime
constitucional das garantias pessoais, é i_naceitével que se pretenda fazer_ ‘

sofrer um cidaddo, para convencimento dos demais. Inexiste nos autos .

. qualquer prova sobre a personalidade agress,'iva e rebelde do réu. Nem de

' eve Logo, a motivacido estd ahcemada em pressuposto mexistente. E, se a

agresswidade ea rebeldia_disserem respelto ao fato de descumpnr ele, o

réu, normas de convivio social, estar-se-4 exasperando a pena sem

fu'ndamentac'ﬁo sequer adequada, muito menos justa e convincente, porque

a agressnndade e ‘rebeldia estariam confundidas com a_ prdpria lesao a

'norma e niio com a personahdade do condenado ou seu caxater Na hipotese,

49 Thid., p. 378. ‘ _

50 Em 1mportante E1c_;ao, CEzAR ROBERTO BITENCOURT explica que o amblentc carcerario, com sua
cultura propria, em que predomma a lei do mais forte, e a auséncia do Estado em favor dos direitos
dos interngs, antes de modificar a conduta desviante, representa um fator crlmogeno haja vista eu a
adaptacdo do presc as relacgdes ah existentes representa um despojamento dos vinculos morals da
sociedade. externa. Assu’n ndo s6 o individuo nao dSSlmﬂa os valores necessarios a vida hdrmomca
em sociedade, como aprende - g forga — novos valores, incompativeis com aqueles, Como resultado
dessa conjuntura, o preso € vinculado & reincidéncia (Cf. Faléncia da Pena de Prisdo: Causas e
Alternativas, Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2008, pp. 157-164). "
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a fundamentaqao, na dosmletna ‘da. pena, & imprestivel, porque a lesdo a
norma juridica é merente ao proéprio delito e nao podena servir como
fundamento a4 escolha de pena mais drastica. Diga-se o mesmo em
'referéncia ao agravamento da pena com o mero objetivo de p’fevenqéogeral

- & especifica. A pena ja funclona, por si mesma, como prevenci#o, seja leve ou
pesada, mas niao se deve. reforgar o castigo 56 por isto. Pior ainda, contudo, & g
.a escolha de pena excesswa seu exasperamento com Vlstas a evitar que ocorra a
prescrl(;ao Al, além de 1ndlscut1velmente ilegal, a exasperagao constitui reflexo
de abuso, como se o condenado tivesse culpa de a lei co,nceder—lhe o] b_e_neﬁczo. 11

'—_ Apelacdes parcialmente providé_ls”. 51

_ " No caso dos a_utds, apesar de fazer com que magistrado
e promotor fossem vistos com “bons olhos pela sociedade leiga; a feprix_nenda
exagetada é inutil e arbitraria, ‘tanto do ponto de vista juridico, sociologico,
psicolégico e antropologico. N&o vai gerar qualquer beneficio & sociedade; sendo

saciar um desejo de odiosa vinganca.
Como ensina CLAUS ROXINS2:

“{ Y| consxderando«o raczonalmente ndo se compreende comp se pode pagar um
 mal cometido, acrescentando lhe um segundo mal, sofrer a pena. E claro que tal
procedimento corresponde ao arratgado impulso de vinganga humana, do qual
surgiu historicamente a pena; mas considerar qﬁe'a assuncdo da retribuicdo pelo
Estado seja algo quahtatwamente dzstmto da vinganga humana, e que a
retribuigdo tome a seu cargo a culpa de sangue do povo, expze el delmquente etc.
: Tu,do isto e concebivel apenas por um ato de fé que, segundo nossa constituigdo,
" ndo pode ser imposto a ninguém, e ndo & valzdo para uma fundamentagao,.

vinculante para todos, de uma pena Estatal.”

A pena estipulada no caso concreto serve ‘apenas a

expurgar do convivio social individuos adaptados e produtivos e, depois de um

51 TRF 2* REGIAO - AP N° 97.02.40005-8, DJU 19.06.01; RELATOR : DESEMBARGAD’QR FEDERAL
CASTRO AGUIAR, grifamos. 4 ' ' ' ’

52 Rdxin, Claus. Derecho Penal; parte general, Civitas, 1999,
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longo processo de trancafiamento, ird devolvé-los inaptos a sociedade, apenas
para deleite momentaneo de uma populagdo instigada pelo sensacionalismo

midiatico. -

_ O que se observou ao longo dos ultimos dois anos, que
decorreram do homicidio até o julgamento (e se evide'nciou sobremaneira nesse), é
que, em razao do alto clamor popular, os recorrentes nao tiveram. assegurado

nenhum de seus dlrextos fundamentals

_ | Sua integfidade ‘esteve o tempo todo ameacada; 'sua
présungéo de inocéncia foi desprezada; sua liberdade foi tolhida cautelarmente
- Sem que houvesse qualquer cautelaridade.né medida; seu julgamento foi injusto,
pois dotado da part1cu1ar1dade de ja estar definido desde o dia em que o caso se’
tornou fonte de renda para a midia; ¢ sua'pena foi estabelecida em patamares que

. se Just1flcam antes pela vmgang:a que pela ut111dade

_ - Merecem, por f1m que a0 menos seja reconhemdo que o
Jfato cr1m1noso consistiu em um eplSOle tnico em syas vidas, de sorte que nao ha

razdo para a. quantificagéo da repnmenda nos moldes apresentados.

Esquega-se o clamor popular; esquega-se a énsia de
Justu;a por parte da sociedade, 1n3ust19ada que é; esqueca-se o colorido eSpec1al_
que os meios de comumca@ao deram ao caso. Nada disso cumpre fungao alguma
na dosagem da pena, sendo circunstancias Jur1d1camente relevantes, sempre

tendo em vista a d1gn1dade da pessoa humana

Nesse particular, leciona FERRAJOLI que:

“...} acima de qualquer argumento utilitdrio, o valor dg pessoa humana

impde uma limitacdo fundamental em relacdo & gualidade e a quantidade da

pen a. E esse o valor sobre o qual se funda, irredutivelmente, o rechago da

- pena de morte, das penas corporais, das penas infames €, por outro lado, da

prisdo perpétua . e das penas privativas de liberdade excesstvamente
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extensas. Devo acrescentar que esse argumento tem um cardter politico, além -
© de moral: serve para fundar a legitimidade do Estado unicamente nas
fungées de tutela da vida e os demuais direitos ﬁxndamentats, de sorte que,

‘ partzr dai, um_Estado que matg, gue tortura, que_humilha um cidaddo ndo

S0 perde qgualguer legitimidade, sendo que contradiz_sua  razdo de ser,

colocando-se no nivel dos mesmos delinquentes”. 53

E, ao analisar os fatos sob esse viés o juridico},’
culminando na anéiise'da fungéd da pena, vé-se que, a gravidade do fato jé esta
contida no- tipo legal ¢ nas circunstancias agravantes e majorantes ‘Portanto,
merecem os recorrentes um enfoque diverso quando da dosagem de.sua pena,

,conforme exaustlvamente explicado.
7. A DOSAGEM DA PENA-BASE.

_ Diante do exposto, é de rigor sejam remediadas _"é‘s
.violacBes aos principios constitucionais indicados ao longo do preserite rééuréo‘,
para que seja desconsiderado: o aumento de 1 /3 que o magistrado efetuou sobre a .

\ - pena minima, uma vez que resta claro que as c1rcunstan01as judiciais
con31deradas desfavoravels ou nao o séo, ou ja compoem o tipo legal do delito e

suas agravantes e majorantes. ' - R T N

De se rememorar que a causa de aumento de pena -
decorrente da aphcag:ao do §4°., 2% parte do art. 121 do Codigo Penal '(V1t1ma
~menor de 14 anos), aplicada necessariamente ao caso, ja representa o idéntico e

. altissimo aumento de 1 /3 dé-pena.

De se relembrar outrossun que toda a fundamentacao
: S tragada para se Justlflcar o aumento da pena -base passou pelo fato de a vitima

ser, justamente, uma “linda e sauddavel crian¢a de apenas cinco anos de idade”.

Ou seja, como vimos, a pena ja seria agravada nas

¥

52, p. 364,
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outras etapas da fixagao da pena seja pelo fato de a vitima ser fﬂha do suposto
'agressor seja pelo fato de ndo conseguir se defender, e seja também pelo fato de
(ser menor de 14 anos. Mas mesmo a331m todos esses elementos (alem de outros
at_mentes a outras agravantes) foram cons1derados antenormente na primeira

etapa de fixagdo de pena. Nada mais absurdo.

Assnn a ﬂxagao da pena-base no minimo legal é
medlda necesséria, e se torna ainda mais Justa se analisarem-se (0 que nao fol
feito quando da prola(;ao da senten(;a) as’ circunstancias dos antecedentes e
conduta social dos agentes, que permanecerem ilibétdc’)s 1o curso a_o Processo.

'E‘.’or fim, a luz de tudo ¢ que foi tracado acerca da

" funcao preventii}a da pena, esse pleito se.torna ainda mais justi’ficado,"haja vista
que a fixagéo. da pena-base no minimo legal ¢ medida de suma utilidade para a
sociedade, que deixara de perder individuos produtivo_.s e respeitadores daé_ regras’

de conduta.

Somente assim‘ serda posswel corrigir-se  as.

contrarledades aos dlspOSlthOS constltucmnaus 1nvocados ao longo deste recurso

i

‘ 8 AS AGRAVANTES CONS,IDER_ADAS NO CASO.

_ Na. segunda fase da aplicacdo da pena, entendeu o
- magistrado por reconhecer duas agravantes em comum aos recorrentes, ¢ uma

agravante apenas para o réu ALEXANDRE.

- Em um primeiro. momento, diante do reconhecimento
das qualificadoras do emprego de meio cruel (art. 121, § 2°, inciso Hi, do Cédigo
Penal) e que impossibilitou a defesa da vitima (inciso IV), e da pratica do homicidio
Iﬁara ocultacao de outro crime (inciso V), logrou o julgador, em conformidade ci:)rn.~
a jurisprudéncia patria, considerar apenas a ﬁltima para definicéo do delito como ‘
qualificado, transformando as demais em mrcunstanaas agravantes (pois também

constituem agravantes genencas) . 7

160

i ! : . . .
Rua Estados Unidos 355 | Jardim Paulista | Sdo Paulo SP| 01427 000 | Tel 11 2127 5777 | Fax 11 2127 5787 | pedval@podval adv.br
SAUS  Quadra 01 Lote 02 Bloco N- | Edificio Terra Brasilis  Sala 405 | Brasflia DF | 70070 010 | Tel Fax 613322 7577



‘ ROBERTO PODVAL . LUIS FERNANDO SILV!EER/—\:BERALDO ALICE RIBEIRO DA LU

- ODEL M. J. ANTUN _ DANIEL ROMEIRO ) CAROLINA R. DA CUN.H/\ JUNQUEIRA
PAULA M. INDALECIO GAMBOA VIVIANE 5. JACOB RAFFAINI ) ADRIANA ALMEIDA DE OLIVEIRA
TMARCELO G. G. RAFFAINI RAFALL CARLSSON G. CUSTODIO MARIANA TUMBIOLO TOSI ‘

LUIZA ALEXANDRINA V. OLIVER  ALEXANDRE PACHECO MARTINS

“Como se trata de homicidio triplamente qualificado, as outras duas
quahﬁ'cadoras de utilizag&o de meio cruel e de recurso que impossibilitou a
defesa da vitima {...) sdo aqui utilizadas como circunstancias agravantes da
pena, uma vez que possuem. prevzsao especzﬁca no art, 61, 1, ahneas, o’ e
“d” do Cédigo Penal
Assim, levando-se em coriéideragdo a presenga destas outras duas
qualificadoras de utilizacdo dessas outras duas Qualiﬁcadoras, agui
admitidas como circunstancias agravantes de pena, majoro as reprimendas
Sfixadas durante a priﬁleira"‘ fase em mais ¥ fum quarto}, o que resulta em 20
(vznte anos de reclusdo para cada um dos réus. _ |
Justzﬁca—se a aplicacdo do aumento no montante aqui -estabelecido de Y% fum
- gquarto) um pouco acima do patamar minimo, posto que tanto a qualtﬁcadora
do meio cruel foi caractenzada na htpétese através de duas agbes auténomas
: {asﬁxta e soﬁ*tmento mtenso) como também em relacdo a qualzﬁcadora da
.utzltzagao de recurso que tmpossibilitou a defesa da vitima (surpresa na

: esganadura e Iangamento inconsciente na defenestrag:ao)"

, Como se V&, ‘as agravantes do emprego de meio cruel e

N 1mposs1b111dade de defesa da vitima, foi conferido um aumento de 1/4 {um quarto) ..
em cima da pena—base de 16 anos de recluséo, culmlnando com a ‘pena de 20

.anos parér .ambos os recorrentes. Sistematizaﬁdo-se 0 entendimento do juiz,
‘Verlﬁca se que ‘esse conferiu o poder de aumento de 1/8 (um 01tavo) para cada

uma das duas agravantes mencionadas.

Em um segundo momento, € apenas em rela@ao ao
‘recorrente ALEXANDRE reconheceu 0 juiz também a agravante. genérica do
cometimento de delito contra descendente (art. 61,_11’10180 II, alinea ‘e’, do Cédigo-
Penal): " ' |

“Pelo fato do’ co-réu Alexandre ostentar a qualidade jur‘idi"t:a de geﬁz’tor da
. vitima fsabella majoro a pena aplicada anteriormente a ele em mais 1 / 6 fum
sexto}, tal como autonzado pelo art. 61, paragrafo segundo alinea “e” do
Codtgo Penal, o que resulta em 23 (vmte e tres) anos, e 04 (quatro) meses de

'reclusao

S 16l
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Ao que se vé, para a elei¢ao do patamar para o aumento
pela agravante genérica’ da paternldade 0 mag1strado, diferentemente do que fez
na analise das agravantes anteriores, nao teceu . qualquer comentarlo ou
fundamentagao Vallda optando desta feita, nao pela fracdo de 1/8 a semelhanga

das antenormente anahsadas mas pela fra(_;ao substancialmente maior de 1/6

Assim, a pena - de 20 anos foi adicionado mais 1/6,

‘correspondente & agravante da pratica de delito contra descendente, obtendo-se
¢omo produto a pena de 23 anos e 4 meses de reclusao ao recorrente ALEXANDRE,

e mantendo-se 20 anos a recorrente' ANNA.

Nao assistia razdo ao mag1strado na forma como
procedeu - ao incremento. da pena dos recorrentes nessa segunda fase da,
dosimetria. Com efeito, o calculo reahzado é falho. Primeiro porque o JulZ se valeu’
de dois 1nd1ces diferentes para . agravar a pena (1/8 e 1/6). Segundb porque
tomot, por pena -base”, para esse calculo ultimo a pena ja agravada em. 1 / 4.

i

. Apenas com relagéo a este segundo aspecto, o Tribunal
dc Justxga reconheceu 0 equlvoco ocasionado pelo “calculo em cascata’ reahzado
pelo magistrado, determinando que o aumento de pena pela agravante da
descendéncia incidisse sobre a pena—base d1retamente e nao sobre a pena- -base Ja

agravada.

_ _ Entretanto, manteve o Tribunal de Justica a adogéo de
dois indices diferentes para calcular o aumento proporcionado pelas agravahtes,

sob os seguintes argumentos:

“Por pnmetro pretende fa defesaj a adomo de fracdo mais benevolente - 1/8
o, como forma de calcular o aumento proporcionado pelo reconhecimento
desta agravante Sem razdo, no entanto. Sabe- se que o Cédigo Penal ndo
prevé, para . agravantes e atenuanies genéricas, percentuals minimo €

maximo a serem utilizados obrigatoriamente, devendo ser respeitados,
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apends, a proporcionalidade, a razoabil_idade, a  motivacdo - do

guantum escolhido a titulo de exasperacdo _ou reducdio, e os limites -

abstratamente' cominados no preceito .secunddrio da norma. E quanto

a isso, ndoe se pode negar que a reprimenda - incluso as fracbes atacadas
nesta segunda Jase de aplicacio de pena -, foi fixada com a devida .
SJundamentacao, dentro dos limites legais e ‘obedecendo a rodos esses
parametros, sobretudo proporcwnahdade e razoabilidade que cobriram o
caso concreto. As fragbes utilizadas pela origem - 1/8 para as qualificadoras
admitidas como agravantes e 1/6 para a ascendéncia - sdo amplarﬁénte }
sugeridas por doutrina e jurisprudéncia, e ndo . extrapolam, de forma
alguma, qualquer ditame constitﬁciondl. Ao reverso. Véao exatdmente- ao
‘encorkttro do gue preceitua a Carta‘ Magna e .exige a seriedade do caso, que
envolveu a ocorréncia de nada menos do que trés circunst&nciaﬁs
* agravantes inéiderites ao réu Alexandre. Vale dizer. Muito se .tem Sfeito e.
. conseguzdo, nesta C. Camara, para prestzgtar e referendar o critério do
| Jjulgador de origem, quanto ao apenamento anezro porque objetwamente'
-envolvido no caso com a presidénciado processo, com direto co_ntato comi 0
acusado e sua personalidade e, por isso e por cerfo, com. m‘qior e muitp mais
préciso sentir e direcionamento voltados para a realidade do caso concreto.
Depois que obedecido exataménte este parametro e ndo’ fugindo ele de uma
~ concetituacdo genérica, pf'udente: e ponderada, exatamente como aqui, ndo
w 0 " haverd porque se alterar os critérios norteadores da fixagdo da repﬁmenda
Quer—se dizer com isso, em suma, que havendo razoabzltdade de critérios de |
formamo da repnmenda e sempre obedecidos aqueles constantes do art. 68 ‘

do Codl. Penal néo hda como se mudar 0 dtmenswnamento adotacdo”.

Ora, a argumentagao apresentada pelo- Tribunal de

Justu;a seria perfmta estwessemos falando de outro caso. Neste, é ev1dentemente

1mposswel afirmar ter havido respeito “a proporcionalidade, a razoabilidade,

motivacdo do quantum escolhido a titulo de exasperacéo ou reducéo, e os

limites abstratamente cominados no preceito secundario da norma.”,

Muito menos pode se dizer que neste caso “a reprimenda
- incluso as fracées atacadas nesta segunda fase de aplicacdo de pena -, foi

; fixada' com a devida fundamentacdo, dentro dos limites legais e obedecendo a

163

Rua £stadas Unidos 355 E }ardim Paulista | Sao Paulo 5P 1 01427 000_1 Tel 11 2127 5777.| Fax 11 2127 5787 | pudval@podvai.'adv.l')r
SAUS  Quadra 01' lLole 02 Bloco N | Edificio Terra Brasilis Sala 405 | Brasilia DF | 70070 010 | Tel rax 613322 7577

[



ROGBERTO PODVAL ) ) LUIS FERNANDO SILVEIRA BERALUO ALKE RIBEIRO DA LUZ

COBEL M. J. ANTUN © ' DANIEL ROMEIRD CAROLINA R. DA.CUNHA JUNGUEIRA
PAULA M. INDALECIO GAMBOA ~ VIVIANE 5. JACOB RAFFAINI . ADRIANA ALMEIDA DE OLIVEIRA

MARCELG G. G. RAFFAINI ; RAFAEL CARLSSON G. CUSTODIO MARIANA TUMBIOLO TOSI
LURZA ALEXANDRINA V. OLIVER ALEXANDRE PACHECO MARTINS ‘

todos esses pardmetros, sobretudo a proporcionalidade e razoabilidade que

cobriram o caso concreto.”

De fato, se és duas agravantes do emprego de meio
cruel e impossibilidade de defesa da v1t1ma conferiu-se 1/8 para cada, néo ha
-como se dizer ter havido respeito a razoab111d.ade e a propormonahdade quando '
da escoiha de um indice exasperagao, p10r de 1/ 6, para a agravante da

patermdade

Tampouco se pode afirmar ter sido a agravante da

paternldade “fixada com a devida fundamentagao porqua:ato, como se. viu da

' transcrlgao da sentenga ac1ma néo houve fundamentag:ao alguma para a escolha
. aleatétia de 1/6. ' ' | :

_ Ass1m, a opcao pelo “1/6” para a agravante da
patermdade transcendeu os hmltes da d1scr1c1onar1edade representando, em
-realidade, uma escolha a esmo, arbitraria ¢ destoante dos outros: indices
'_ anteriormente e.scolhi'dos pelo proprio ‘magistrédo para a escolha das agravantes

analisadas anteriormente.

Houve, mais uma vez, contrariedade ao principio da

- motivacdo das decisoes judiais, exaustivamente analisado no presente;recurso.

_ Sendo assim, de rigor a recdnsider{;ﬁ;éo do incremento
da .-fJena quanto a incidéncia de agravantes, pela adogéo de inciices_ dispares ¢ pela
auséncia de critério e fundamentacio quanto a escolha do indice de 1/6 para a
‘agfavante da paternidade, devendo, diante das circun’stémcia's favoraveis

mencionadas, adotar-se sempre, em cada aumento, a menor fracao legal.
09. QUANTO AO CRIME DE FRAUDE PROCESSUAL. |

Pelo delito de fraude probeSSual, imputado aos

recorrentés e acolhido pelo Consetho de Sentenga, foram condenados ambos &
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pena de 8 (oito} meses de deténgéo e 24 (vinte e quatro) dias-multa.

Na primeira fase do calculo da pena, entendendo serem.
desfavorave1s a ANNA CAROLINA € ALEXANDRE as mrcunstanmas do -artigo 59 do
Cochgo Penal, majorou o juiz a pena-base de 3 (trés) meses em 1/3, totalizando.
uma pena de 4 (quatro) meses de detengao A multa com esse aumento alcangou

o patamar de 12 (doze) dias-multa.

‘ Entretanto, diante do disposto no paragrafo tinico do
artigo 347 do Coddigo Penal,'por ter sido a fraude -praticada com o intuito de
produzir efeito em processo penal nao iniciado, elevou-se a pena pelo seu dobro,

| totalizando o quantum ja mencionado.

Nao procede,- todavia, . 0 aumento conferido. a

reprimenda pelo juiz na primeira fase da aplicacao da pena.

Como exaustivamenfe' explicado neste recurso, as

| _circunstancias judiciais néo ééo desfavoraveis aos recorrentes, me,r_ecendd esses a
fixacéo da 'pena;base no Aminir.no 1ega1, qual seja 3 (trés) meses de detencdo e 9

. (nove) dias-multa, sob pena de se chancelar a contrariedade aos dispositivos

constitucionais analisados. - ’ _ S [
'10. RESUMO GRAFICO DAS PENAS APLICADAS AOS RECORRENTES.

Convém, para efeitos 11ustrat1vos resumir o cammho

percorndo pelo magistrado na 1mposn;ao das penas aos recorrentes

HomIcipio ~ SR. ALEXANDRE NARDONI

ENA-BASE (12‘A 30 ANO§1 R
: - EXASPERACAOD

; FUNDAMENTAQAO
Circunstancias Judiciais desfavoravem
Culpabilidade (reprovacédo social a altura Aumento de 1/3 (um terco) em cima da

que o crime € os autores do fato merecem); 7 pena minima, cujo resultado é 16
Personalidade (frieza emocional e ' (dezesseis) anos.

insensibilidade acentuada caracterizam o
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desequilibrio emocional que foi a mola

propulsora do delito); Circunstancias
(homicidio covarde, como se ndo houvesse

‘vinculo emocional) e Consequéncias

' (sofnmento da mae).
: . 'SEGUNDA FASE - AGRAVANTES {ART. 61, CP]

7 'FUNDAMENTAGCAO
Mem Cruel (duas - _
Essas
- vezes, pela o N
3 circunsténcias,
esganadura e pela outrora
defenestracéo). Aumento de 1/4{um quarto} em cima da

qualificadoras do
. delito, foram
transformadas pelo
magistrado em -
 agravantes.(de 16
. para 20 anos).

Recurso que
dificultou a defesa
da vitima (duas
vezes, também pela
esganadura e pela
defenestrago)

pena-base, sendo 1/8 {um oitavo) para
cada agravante, cujo resultado & 20 (vinte)
- anos.

Aumente de 1/6 (um sexto) em cima da:
pena-base sem estar agravada em % (com.
a correcéo realizada pelo TJSP, resultando
| em 22 (vinte ¢ trés) anos e 08 (01t0) meses
‘CAUSAS DE AUMENTO -
EXASPERACAO
: ‘ : I Aumento de 1/3 (uin tergo) em cima da
Vitima menor de 14 anos (art. 121, § 4°; pena agravada, resultando em 30 (trinta)
‘ do Codigo Penal) .| - anos, 02 (dois) meses e 20 (vinte) dias

. ' de reclusao. :

Paternidade

FUNDAMENTACAO

HOMICIDIO ~ SRA. ANNA CAROLINA TROTTA PEIXOTO JATOBA

- PR'I‘ME!RA'FKSE"‘ - PENA-BASE |

12A30ANOS)

Circunstanmas Judiciais desfavorave1s
Culpabilidade (reprovacéo social & altura
que o.crimhe e os autores do fato merecem);

" Personalidade (frieza emocional e
insensibilidade acentuada caracterizam o -
desequilibrie emocional que foi a mola
propulsora do delito); Circunstincias
{homicidio covarde, como se ndo houvesse
viiiculo emocional) e Consequéncias
(sofnmento da maée), : :
SEGUNDA FASE — AGRAVANTES (ART. 61, CP) = -
-.-EXASPERAQAO_ T

Aumento de 1/3 (um terco) em cima da
' pena minima, cujo resultado € 16
(dezessels) anos.

Ry FUNDAMENTAGAO e
Mem Cruel (duas Essas
vezes, pela circunsténcias, -
esganadura e pela outrora 1 Aumento de 1/4(um quarto) em cima da
~defenestracdo) | qualificadoras do |, pena-base, sendo 1/8 (um oitavo) para
Recurso que delito, foram cada agravante, cujo resultado é 20 {vinte)
dificultou a defesa transformadas pelo | anos.
da vitima (duas magistrado em

vezes, também pela | @ agravantes.(de 16
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o

esgénadura e pela para 20 anos).
defenestragao) '

FUNDAMENTA@AO .

Aumento de 1/ 3 em cima da pena
agravada, résultando em 26 (vinte e seis)
anos e 08 {oito) meses de reclusio.

Vitima menor de 14 anos (art. 121, § 4°,
do Cédigo Penal)

FRAUDE PROCESSUAL ~ SR. ALEXANDRE ALVES NARDONI E
SRA. ANNA CAROLINA TROTTA PEIXOTO JATOBA

_ i FUND, 5
Cond:igées do art. 59 do Cédigo Penal
desfavoraveis

Aumento de 1 /3 {um tergo) sobre a pena ‘
minima, resultando em 04 (quatro meses)
de_deteng:ao e 12 (doze] dias— ulta ‘

Inemstentes _ Sem aumento_
U 'TERCEIRA FASE ~ CAUSAS DE: AUMENTO
i -_FUNDAMENTA(;A A

Intmto de produzir efeito em processo Aumenta a pena -base em seu dobro
penal, (art 347, paragrafo unico, do Cédigo ‘| resultando em 08 (cito) meses de detencao
Penal} . _e24 (vintee quatro) dias- muita

. Com 1sso de forma 11ustrat1va se demonstra que a
pena imposta aos recorrentes f01 ilegal, por incorrer em bis in idem, e por
_contrariar diversos principios constitucionais, revelando—se, pois, injusta, por

desrespeitar os postulados da utilidadé e da feprova(;éo do delito. -

Conforme exphcado sob o aspecto retributivo, a pena
aphcada se desvincula da culpablhdade do fato, tendo sido valoradas diversas

circunsténcias pelo j juiz em ‘momentos diversos do calculo‘

Ja sob o aspecto da prevengdo, a pena, nos patamares
vistos, néo corresponde a nenhuma utilidade, tanto sob o ponto de vista geral

quanto sob o aspecto especial.

Foi visto'que, apenados ou nio, os réus néo séo dados

a. v1da baseada na delinquéncia, motivo pelo qual soa indécuo o prlmado da
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1

ressocializacio.

~ Ademais, tampouco soa aprovavel a 1nstrumental1za@ao
de duas vidas para o restabelecimento de normas que ja estdo aceitas e fazem
parte do comportamento reto da grande mauona da populagéo, razdo pela qual a
prevengéo geral néo justifica a altissi:ma.penad imposta. - |

o
VII. CABIMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO.
VII.a) PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS DE ADMISSIBILIDADE.

O artigo 102, inciso I, a, da Constituicdo Federal,
prevé a h1potese de interposi¢éo de Recurso Extraordmarlo contra dec1sao que

' contrane qualquer dos seus dispositivos, sxtuag:ao ver1f1cada nos autos.

A dlscussao de que versa o presente recurso diz respe1to
apenas a materla de direito fundamental nédo tratando o texto, em momento
algum, de fatos ou analise de provas Substancialmente, a questio central diz
respeito a mterpretagao da norma constitucmnal e da defimgao de seu

alcance:

Ainda, em cumprimento ao dlsposto no artlgo 321 do

REGIMENTO INTERNOQ DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, bem como de sua Stumula

282, a matéria estd evidentemente prequestionada, ja que objeto ‘de diversas

impugnagdes em primeira e segunda instancia.

_ Considerando tratar—_se o prequestionamento de um
debate prévio da matéria constitucional arguida, observa-se que este requisito de

admissibilidade encontra-se devidamente cumprido nos autos.
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_ Com efeito, dispde o acérdao ata:cado quanto a violagéo
aos pr1nc1p10s ‘constitucionais da ampla defesa, do devido processo legal, do
contraditério, da publicidade processual da 11berdade de informagéo 30rnal1stlca

motivacéo das decisoes judiciais e da individualizagio da pena::

“Todas, absolutamente todds_ as questées trazidas a discussdo foram
detalhada e minuciosarr_tente. dirimidas em sede recursal apelatoria. '

Tdnm gue os préprioé embargantes apontam, eles mesmos, 0s artigos de
‘let enfrentados pelo decisério (art..5°, IX, XIV, XLVI, LIV, LV, LX, art. 93, X,

art. 220, todos da Constztulgao Federal, art. 59, 121, § 2° V, art. 347

todos do-Cod. Penal e art. 159, art, 271; art. 279, II, 422, ar;t. 479, art.

792, art. 798, todos do Cod.Proc.Penal).”. |

Assim, observa-se que a matéria constitucional tratada

neste recurso foi prev1a e exphcﬂamente debatida, cumprmdo -se 0" requ1s1to de

adm1531b111dade concernente ao prequestionamento. Em relacao a todos esses

pI‘ll’lClplOS V101ados, a dlscussao se deu com mengao expressa aos dlspos1t1vos

const1tuc1ona_1$,

4 Jano que toca a v1ola<;ao do pr1nc1p1o da legalidade (art.
37, CF) e das garantias JudICIalS do art. 8°, 1 do Pacto de San Jose da Costa Rlca
o seu conteudo foi discutido, embora néo ‘expressameénte citado, de,forma ase

configurar o requisito do prequestionamento.

Nesse - passo, cumpre salientar o entendimento

‘esposado pelo MINISTRO MARCO AURELIO:

“A exigencia do prequestionamento ndo decorre de simples apego a
determinada forma. A razdo de ser do instituto estd na necessidade de
‘ procedef—se a coteja para, 's_omente entdo, assentar-se o énqua_dramento
do recurso no permissivo préprio. (,..). Impor-se, ‘para configuracdo do
prequestibnamento; além da matéria veiculada no recurso, a referéncia

ao niumero do dispositivo legal pertinente, é exigéncia que
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' extravasa o campo da razoabilidade, chegando as raias do exagero
e do mero.capricho, paixées que devem estar ausentes quando do

exercicio do oficio judicante.”5*

‘ Por fim, vale mencionar que a discusséo trata de ofensa
Ediréta a0s dispositivos constitucionais mencionados. Alias, de outra forma n&o
'poderia ser: um debate sobre a violagdo direta de dispositivos:con_stitucionais nao
poderia ser tratado de maneii%a reflexa ou indireta. Mormente quando as normas

em que se inserem as garantias sdo de eficacia plena e, portanto, auto-aplicaveis.

Além de devidamente prequestionado, também é
tempestivo o presente recurso, na medida em que o acordéo que Julgou a Recurso
em Sentido Estrito fox d1sp0n1b111zado no Diério eletromco no dia 31 de agosto de

2011 (cons1derando _se pubhcado portanto no dia 01° de setembro de 2011).

_ . Ainda, como se vera ad1ante atendldo a toda evidéncia, -
o requls1to de repercussao geral nos termos do art1go 543- A do Codigo de
Processo C1v11

Desta forma, diante do preenchimento dos requié.itos de
-admlsmblhdade de r1gor seja 0 presente recurso recebldo para, ao final, ser o

_mesmo provido. .

VILb) EXISTENCIA DE REPERCUSSAO GERAL NO CASO CONCRETO, -

Por-ﬁm, para corroborar a admissibilidade do presente
| Trecurso extraordmano e, tambem para atender exigéncia do artlgo 102, § 3° da-

Constitui¢ao Federa155 e do artigo 322 do REGIMENTO INTERNO DESSE E. SUPREMO

84 Ag. 178.745/7-DF, STF, Rel. Ministro Marco Aurélib, 2.% Turma, j. 04.03.97, DJ 30.05.97.
55 Art. 102 (...) ‘ ' '
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TRIBUNAL FEDERAL56, passa-se, agora, a anallse da repercussio jeral das questdes

constltucmnals feita no alud1do Tecurso.

Com efelto este  recurso v1sa levar a esta SUPREMA ..
CORTE brasileira questdes de alta relevanma juridica, cons1stente na: v101agao dos
_principios constitucionais da ampla defesa, do devido processo legal, -do
contraditorio, da pubhcldade processual, da 11berdade de 1nformag:ao jornalistica e
da 1nd1v1duahzaga0 da pena 'r
_ E isso. porque, em sﬁma, toda _mééula a um direito
fundeunental lancada em . uma decisao Judl()lal tem ressorﬁéncia ampla,
mterfermdo na construgao do Dlrelto A equwocada hermeneutlca da- Ietra_
const1tuc1onal faz eco em toda a socxedade desestablhzando a seguranca Jur1d1ca '
Os dlreltos fundamentais da ampla defesa do devido
processo legal do contraditério, da pubhmdade processual da hberdade de.
.mformag:ao jornalistica e da 1nd1v1duahzag:a0 da pena existem como estandartes
do cidadao, que os ergue toda vez gue se encontrar em . situagdo de vé-los -

‘desrespeitados. Como ensina CANOTILHO:

“Os direitos fundamentais cumprem a fungdo de direitos de defesa dos
cidaddos - sob dupla perspectiva: (1)‘? constituem, num plano juridico-
objectivo, normas de competencra negativa para o0s poderes ptiblicos, '
protbindo ﬁndamentalmente as mgerenczaé destes na esfera Juridica
individual; (2) implicam, num plano juridico-subjectivo, o poder de exercer

positivamente direitos fundamentais (liberdade ansitiva)_ e de exigir

§ 3°. No recurso extraordinério o recorrente deverd demonstrar a repercussao geral das questéeé
const1tuc1ona1s discutidas no caso, nos termos da lei, a ﬁm de que o Tribunal examine a admisséo
do recurso, somente pedendo recuséa- lo pela manifestagao dv; dois tercos de seus membros.

6 Art. 322. () Tribunal recusard recurso extraordinario cuja questdo constitucional néao oferecer
repercussio geral, nos termos deste capitulo..

Paragrafo Tnico. Para efeito da repercussao geral, serd considerada a exxstc,nma ou nao, de questdes
que, relevantes do ponto de vista econommo, politico, social ou juridico, ultrapassem os interesses

subjetivos das partes.
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'

omissées dos poderes publicos, de forma a evitar agressées lesivas por

parte dos mesmos (liberdade negativa)’.57

e remedm constltucmnal que da ensejo a0 controle
efetivo de. defesa dos dlreltos fundamentals violados e 0 recurso extraordmano
ressalvando a funcao politica do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL de amparo ao
individuo cerceado em sua plena 01dadan1a, como também de un1f0rm1zagao das
“demsoes que envolvam interpretacio constitucional. R ‘

A discussdo aqui presente, ja se vé, interessé a todos,
_tem repercussao sobre a generahdade e a universalidade das: pessoas cidadéos

brasileiros ou nao, na medida em que estao queltos a 1nterven<;ao penal

e L | A questdo posta neste Recurso Extraordinario, bem por
isso, extravasa o campo do interesse meramente privado, sendo dotada de
interesse pﬁblico, perfeitamente COnjugad_o com a funcao politica do recurso, até .

“porque, no direito e no processo penal, estdo em jogo interesses indisponiveis,

a saber. o ius liberatis do acusado, por um lado, eo ius pumendi estatal de

outro.

- O caso €, portanto de adm1531b111dade do recurso: o
debate € de grande 1nteresse const1tu(:1onal (cumprindo a funcio politica do
~Tecurso extraordmano) e foi previamente abordado.; Além disso, foram
mencionados no acérdéo recorrido 08 diépositivos ‘em ané_lise e, por fim, cuida de
ofensa direta aos incisos da Constituigéo Federal que traduzem basﬁar principio

do Estado Democratlco de D1re1to

VIII. PEDIDOS,

57 CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito Consti_tucional e Teoria da Constituiggio, Coimbra: Livraria
Almedina, 1997, p. cit. 373. ;
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Diante de todo .0 exposto, requerem 0s recorrentes

digne-se esse COLENDO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL de conhecer e dar

provxmento ao presente recurso, reformando-se a decisdo recorrida para que:

1- Seja reconhecida e declarada a nulidéde dos despachos de rﬂs.
4666 [4675 e 4688/4694 (despachos proferidos na fase de requerimento de
dlhgencras preparatdrias ao Julgamento do fEItO e dos atos a. ele posterlores

em virtude:

a- Do indeferimento dos pedidos de realizacdo de reprodugao :simulada e
amma(;ao grafica, que conflgura cerceamento do direito de defesa dos
 recorrentes em nitida contrariedade as d1spos1goes do art1go 5°, inciso LIV e

. LV da Cons‘utuu_;ao Federal

b Do mdefenmento do pedido de reexame com luzes forenses do local dos
fatos e dos lengdis dos irmaos da vitima, que conﬁgura cerceamento do
'd1re1to de defesa dos recorrentes em nitida contrariedade as d1spos1§oes do

art1go 5" 1nc1so LIV e LV, da Constituicao Federal.

c- Do 'indeferimento do 'pedido de contra-pericia no material biologico
'conservado no IC, que configura cerceamento do direito de defesa dos
recorrentes em nitida contrariedade as dlsposu;oes do art1go 5° inciso LIV e

LV, da Constituicdo Federal.

2- Seja reconhecida e declarada a nulidade do despacho de fls. 4949, ¢ dos
atos a ele postenores em virtude do indeferimento do pedido de ex1b1(;a0
das telas-de protecéo, que configura cerceamento do direito de defesa dos
.recorrentes em nitida contranedade as dlsposwoes do artlgo 5°, inciso LIV e

LV, da Constitulgao

3~ Seja reconhecida e declarada a nulidade do laudo de fls. 4799/4815, e
dos atos a ele posteriores, em virtude do impedimento da perita’ que o
" subscreveu; o que configura contrariedade as disposi¢des do artigo 5°, .

_inciso LIV e LV, da Constituicéo Federal.
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4— Seja reconhecida e declarada a ﬁuiidade do desf)acho de fls. 5505 ¢"
verso, e dos atos a ele posteriores, em vlir'tude do irideferiméntd da juntada
tempestiva de docﬁmentos que seriam utilizados em plenario, o que
~configura cerceamento 'ollo dircito de defesa dos recorrentes em nitida
contrariedade as disposigoes do arti.'go 5‘;, inciso LIV ¢ LV, da Constituigéb
Federal. ” ' | '

5- Seja reconhecida:e declarada a nulidade do despacho de fls. 6338/6339
r{despacho proferido na sessdo de Julgamento, apos apregoadas as partes), e

dos atos a ele posterlores, em v1rtude.

‘a- Do indeferimento do pedido de cumpriihento de diligéncia ja deferida no
curso da preparacio do procedimento para o julgamento, que configura
cerceamento do direito de defesa dos recorrentes, em nitida contrariedade

as disposi¢des do artigo 5°, inciso LIV e LV, da Constituicao Federal. :

. b- Do indeferindento do protesto formulado no julgamento referehtc a oitiva
da assistente da acusacdo, o que configura nitida contrariedade as

. disposigoes do artigo 5°, inciso LIV e LV, da Constitui@éio Federal.

c- Do indeferimento do protesto formulado no julgamento referente a
presenca do assistente técnico da assistente de acusac¢do em plenario, ¢ que
| configura nitida 'co‘nt'rariedade as disposigdes do artigo 5°, inciso LIV e LV,

da Constituicéo Federal.

6 Seja reconhec1da e declarada a nulidade do despacho de fls. 5534 / 5536 e
dos atos a ele posteriores, mcluswe o julgamento, pelo 1ndefer1mento do
pedido de transmissdo televisiva do julgamento, que impediu a realizacéo
de um julgamento justo e contrariou os principios constitucionais
expressos art. 59, incisos IX, XIV, LIV, LV, LX, art. 93, IX, art. 220 capute §
1°, da Constituicéo federal e art., 8°, 1 do Pactq de San Jose da Costa Rica.
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7- Caso assim nao entenda Vossas Exceléncias, éeja- rébonhecida e declarada‘
a éon_trariedade da sentenca com a norma pe."nal' descrita no artigo 347 do
Codigo Penal, procederido a retificacdo daquela, com o fim de se excluir a

K condenacao dos recorrentes pela pratica do crime de fraude procesé.u_al,

‘tudo com fundamento no artigo 5°, inciso LXIII, da Constituigéo Federal.

8- 'Em caso de serem denegados todos os pedidbs acima, sejam reconhecidos

: ie declarados os erros e injusticas no tocante & aplicacéo da pena impoéta

aos apelantes, procedendo-se a retificacio da sentenca, com a reducio, a0
méximo, da reprimenda, pbr meio da aplicacio da pena base no. minimo |

cominado aos delitos m'antidos na condena(;ao, bem, como pela aplicagao

das fracoes minimas das qualificadoras, agravantes e causas de .aumento,.

a fim de sanar as contrariedades aos arltigosl 5¢, inciso XLVI e ’93,' inciso

IX,, ambos da Constitui¢ao Federal,

L

| 0AB/SP N° 101.458

A (’nﬁ
‘ | 0t &
MARCELO GASPAR GOMES RAFFAINI . PAULA M, INDALECIO GAMBOCA

OAB/SP x°222.933 . . OAB/SP 195.105
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