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EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR MINISTRO PRESIDENTE DO COLENDO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
URGENTE

HABEAS CORPUS

Pedido de Revalidação de Liminar cassada pela Quinta Turma do STJ/ Liberdade provisória

Réus que estavam sob a Liminar concedida pelo então Relator Ministro Gilson Dipp desde 23 de julho de 2006, portanto, há 1 ANO E 2 MESES, trabalhando e respondendo a toda e qualquer requisição ou chamamento da Justiça.

Falta de Justa Causa para a prisão (ilegalidade)

Flagrante inobservância dos princípios do in dubio pro reo e da isonomia

Processo de origem nº 455/05

HC nº 60845 da Quinta Turma do STJ – Desembargadora Relatora Convocada JANE SILVA
Protesta-se desde já pela dispensa de informações à autoridade coatora, nos termos do artigo 664 do CPP, em razão de estar devidamente instruída a presente ordem e, principalmente, em razão da URGÊNCIA que o caso requer.

EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR MINISTRO PRESIDENTE DO COLENDO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
CARLA RAHAL, advogada inscrita na Ordem dos Advogados do Brasil, seção de São Paulo sob nº 129.112, com endereço comercial na Rua Joaquim Floriano, n.º 466, Bairro Itaim Bibi, São Paulo-SP, CEP: 04534-002, vem, respeitosamente, à presença de Vossa Excelência, com fulcro nos artigos 647 e 648, I e 310 e seguintes do Código de Processo Penal, bem como artigo 5º, inciso LXVIII e LXVI, da Constituição Federal impetrar a presente ordem de

HABEAS CORPUS

Em favor de MAURO RODRIGUES DA SILVA, brasileiro, solteiro, promotor de eventos, residente à Rua Joaquim Francisco Chaves, n.º 30, Parque Dourado, Município de Ferraz de Vasconcelos/SP, portador do documento de identidade n.º 30.109.326/SP E WELBER PEREIRA DA SILVA, brasileiro, casado, residente à Avenida Governador Jânio Quadros, n.º 256, Parque Dourado, Ferraz de Vasconcelos, portador do documento de identidade n.º 32.622.419/SP , ambos condenados à pena de 7 anos de reclusão em regime integralmente fechado, bem como ao pagamento de 100 (cem) UFESP´s, contra ato coator praticado pela Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça, - sendo Relatora a Desembargadora Convocada do TJ/MG – JANE SILVA, que CASSOU A LIMINAR ANTERIORMENTE CONCEDIDA PELO ENTÃO RELATOR MIN. GILSON DIPP, nos autos de Habeas Corpus nº 60.845 (2006. 0125821-8), pelas razões de fato e de direito que passam a expor.

I- Dos Fatos
Trata-se de injusta prisão cautelar, decorrente da lavratura de suposto flagrante presumido, pela suposta prática do tipo penal descrito no artigo 213 do Código Penal, na forma dos artigos 29 e 71, também do mesmo Diploma Repressivo, consoante denúncia do Douto Promotor.

A suposta vítima ofereceu representação (fls.39/41 e 45/48) e apresentou declaração de pobreza (fls. 53).

Foi, Maria Aparecida, admitida no processo como assistente de acusação por meio de advogado devidamente habilitado (fls.84/86).

Após o interrogatório dos apelantes, negou-se o pedido de liberdade provisória formulado pela anterior defesa, sustentando-se, sobretudo, que “Como bem apontado pelo representante do Ministério Público, os indícios de autoria e materialidade estão presentes” (fls. 77 vº).

Contudo, com a chegada do laudo pericial, nenhuma prova ou sequer indício da materialidade restou firmada nos autos (fls. 117/119).

No depoimento em Juízo, a suposta vítima afirmou ter sido pressionada pelo anterior advogado de defesa e pelo irmão do réu MAURO. (fls. 90 vº e 91)

Em sede de instrução, foram realizadas as oitivas de duas testemunhas de acusação (fls. 92/93), quatro testemunhas de defesa (fls. 126/129), duas testemunhas do juízo (fls. 157/158), uma acareação (fls. 159), bem como a oitiva de Maria Aparecida, em tese, a vítima (fls. 90) e os interrogatórios dos réus Mauro e Welber (fls.78/79).

Diante de novos pedidos de liberdade provisória, foram os mesmos denegados, destacando, em fundamentação, a “conveniência da instrução criminal” bem como “a vedação expressa para a concessão do benefício pleiteado, nos termos do art. 2º, inc. II, da Lei nº 8072/90”. (fls. 46).

Juntados aos autos o resultado do exame de peças (duas camisetas) do Instituto de Criminalística (fls. 152/155), foi determinado o cancelamento do agendamento para realização de avaliação psicológica de Maria Aparecida (fls. 167).

Na fase do art. 499 do Código de Processo Penal, foi requerida pela defesa a oitiva de algumas testemunhas que ao presenciarem a realização do boletim de ocorrência e a lavratura do auto de prisão em flagrante, portanto logo após a ocorrência dos fatos, poderiam atestar, com maior certeza, segundo um juízo de valor, o que realmente ocorreu momentos antes, isto é, quando ainda encontravam-se acesas e evidentes as marcas do ocorrido (fls. 169/172).

Todavia, o representante do Ministério Público, ao se manifestar acerca das possíveis provas favoráveis que poderiam surgir com aquelas oitivas, manifestou-se pelo indeferimento do requerido pela defesa sob o argumento de que o objetivo da defesa era o de “tumultuar e procastinar o deslinde do feito, possivelmente visando conseguir a liberdade dos réus em instâncias superiores” e ainda “não pretende a defesa meros esclarecimentos, mas iniciar uma nova fase de instrução” (fls.174/177), sendo que, tal manifestação, foi acolhida pelo juiz sentenciante (fls.178/179).

Apresentada as Alegações Finais pelo representante do Ministério Público, foi requerida a procedência da ação penal, com a fixação da pena acima do mínimo legal, bem como a cumulação das mesmas na forma do art. 69 do Código Penal, tendo em vista a decorrência de condutas autônomas (fls. 181/191).

Uma vez ofertada as Alegações Finais dos apelantes, requereu-se a anulação da ação penal preliminarmente, bem como a absolvição dos apelantes quanto ao mérito.

Contudo, o Excelentíssimo Juiz de 1ª instância julgou procedente a ação e condenou os apelantes a 7 anos de reclusão em regime integralmente fechado e ao pagamento de 100 UFESP´s .

Impetrada Ordem de Habeas Corpus perante o Superior Tribunal de Justiça, foi concedida liminar pelo Min. Gilson Dipp, com o fito de conceder aos pacientes a LIBERDADE PROVISÓRIA até o julgamento final do writ.

Entretanto, ao ser julgada a ilegalidade de fundo, contrariamente ao esperado, a Ilustre Desembargadora convocada, CASSOU A LIMINAR, para que fossem os pacientes recolhidos imediatamente à prisão. PARADOXAL!!!
Não obstante, julgado o RECURSO DE APELAÇÃO, perante a 6ª Câmara do 3º Grupo da Seção Criminal, “deram provimento parcial ao Recurso, apenas para fixar o regime inicial fechado para o cumprimento da pena.”

Em julgamento de outro Habeas Corpus, nº 64.250 impetrado perante o Superior Tribunal de Justiça, Sua Excelência relatora JANE SILVA, novamente, denegou a ordem, sendo seu voto seguido pelos demais.

Inconformados com tamanha INJUSTIÇA, ainda que onerosa a viagem para Brasília, os pacientes, com o intuito de luta pela Justiça, impetram, oportunamente, o presente writ.

Este é, pois, o breve relato dos fatos relevantes da ação penal que tramitou perante a 1ª Vara Criminal de Ferraz de Vasconcelos/SP.

II- DO DIREITO

1- Preliminarmente

1.1- Reconhecimento das regras fundamentais da ação penal nos crimes contra os costumes. Nulidade por ilegitimidade de parte (art. 564, II do CPP) e a inconstitucionalidade do inciso I do art. 225 do CP.

1.1.1- Ausência de declaração do atestado de pobreza da suposta vítima

Muito embora tenha sido discutida em Hábeas Corpus, a questão de direito que ora se apresenta, entendemos ser necessária uma nova apreciação de Vossas Excelências.

Todos os crimes sexuais definidos nos capítulos, I, II e III do Título VI da Parte Especial do Código Penal (arts. 213 a 220), segundo a lei, têm o critério de manter a ação penal de iniciativa privada (art. 225 do CP). Todavia, em certos casos, a ação se torna pública (art. 225, § 1º, I, II):
a) quando a vítima ou seus pais não podem prover às despesas do processo, sem privar-se de recursos indispensáveis à manutenção própria ou da família;

b) quando o crime é cometido com abuso do pátrio poder, ou da qualidade de padrasto, tutor ou curador.

Na primeira hipótese é indispensável que preceda a representação da vítima ou de seu representante legal, conforme o caso (§ 2º do art. 225 do CP). Na segunda hipótese, a legitimidade para se intentar com a ação penal passa a ser do poder público, sendo a titularidade do Ministério Público.

Pois bem, no presente caso Maria Aparecida declarou-se “pobre” por não possuir condições financeiras para arcar com as despesas processuais, sem prejuízo próprio e da família (fls. 53).

Contudo, para se comprovar o estado de pobreza (§ 1º, I, do art.225), necessário se faz a apresentação do atestado da autoridade policial em cuja circunscrição residir o ofendido (art. 32, §2º do CPP). E ainda, que a efetiva situação econômico-financeira da vítima seja insuficiente à contratação de profissional da advocacia sem prejuízo do próprio sustento.

A jurisprudência é farta neste sentido:

TJSP: “Estupro. Apuração mediante denúncia. Inexistência, entretanto, de atestado de pobreza a legitimar a atuação do Ministério Público. Nulidade decretada, embora notória a miserabilidade da ofendida. Apelação provida. Inteligência do art. 213 e 225 do CP. A prova da pobreza da vítima ou de seu representante, em termos de tornar possível a movimentação da ação penal em caso de crimes contra os costumes, pelo Ministério Público, transformando a ação privada em pública condicionada, é a emanada de atestado fornecido pela autoridade policial” (RT 583/351).

TJSP: “Em regra, a miserabilidade é provada através de atestado fornecido pela autoridade policial” (RT 425/279).

No mesmo sentido, TJSP: RT 551/322.

Sabe-se que não é o que ocorreu em relação a Maria Aparecida, pois, além de não ter apresentado o atestado de pobreza elaborado pela autoridade policial demonstrou, de forma inequívoca, sua confortável situação econômica, uma vez que constituiu advogado para ofertar o pedido de representação em seu nome por duas ocasiões distintas: perante o delegado de polícia (fls.39/41) e perante o juízo a quo (fls.45/48).

Estranho é que Maria Aparecida já havia anteriormente manifestado seu desejo na fase de inquérito policial (fls. 7), o que deixa ainda mais explícita a sua condição econômica confortável. Ademais, por meio de seu advogado, habilitou-se como assistente de acusação no presente processo em que se declara vítima de estupro (fls.84/86), corroborando a razão lógica de não poder ser considerada “pobre”.

Segundo Julio Fabbrini Mirabete,

“O conceito de pobreza, ou miserabilidade para os efeitos processuais é fornecido pela própria lei, que considera para os efeitos do dispositivo aquele que não pode suportar as despesas do processo (honorários, custas etc.) sem prejudicar os recursos indispensáveis ao próprio sustento ou da família ( habitação, alimentação, vestuário, educação, transporte etc.).”
 (grifamos).

Portanto, equivocada e desprovida de embasamento é a declaração de pobreza da suposta vítima (a própria lei adjetiva no § 1º do art. 32, determina o conceito de pessoa pobre), que de forma simplista, contratou advogado para defender seus “direitos”, demonstrando com sua conduta, não sentir-se totalmente segura apenas com a representação e preservação desses mesmos “direitos” pelo representante do Ministério Público.

Ora, o que buscou certamente Maria Aparecida foi assegurar-se que haveria “punição” para seus “algozes”, que até momentos antes da realização do suposto fato criminoso eram seus “amigos”, tanto é que chegou a embriagar-se na companhia de ambos naquela noite, sendo certo não ter sido esta a primeira vez. Ademais, nunca escondeu a paixão que nutria por um deles, demonstrando, segundo relatos, um exarcebado desejo de relacionar-se com Mauro.

Assim, não havendo o atestado de pobreza anexado aos autos – não basta declaração feita e assinada pela própria declarante. Se assim fosse, fácil seria declarar-se miserável, tampouco qualquer outra prova que forneça elementos inequívocos de sua pobreza, ao contrário, provas há que infirmam a miserabilidade como já demonstrado acima, impõem-se a nulidade da ação penal ab initio pela ilegitimidade de parte, uma vez que deveria ter sido oferecida a “Queixa-crime”, petição inicial da ação penal privada, que é, no presente processo, a correta e legítima iniciativa, afastando-se a exceção prevista no art. 225, §1º, I e § 2º do Código Penal.

Outro não é o posicionamento de nossos tribunais:

Ilegitimidade “ad causam” – Ministério Público – Ação penal por crime contra os costumes – Início por denúncia mediante representação da vítima – Atestado de pobreza desta não anexado aos autos – Prova não suprida por outros elementos neles coligidos que, ao contrário, infirmam a miserabilidade – Presunção de pobreza afastada – Hipótese em que a ação deveria ter sido proposta mediante queixa da ofendida – Nulidade do processo “ ab initio” reconhecida. “Habeas Corpus” concedido de ofício (TJSP) RT 640/278.

1.1.2- Inconstitucionalidade do inciso I do § 1º, do art. 225 do Código Penal- Ilegitimidade de parte

Trata-se aqui, mais uma vez, de um pedido de reconsideração de Vossas Excelências no sentido de recepcionar a alteração legislativa que sofreu o dispositivo em causa com o advento da Constituição Federal de 1988. Vejamos:

O inciso I, do § 1º, do art. 225 do Código Penal, é inconstitucional, pois, ao prever o dever do Estado em prestar assistência jurídica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiência de recursos, a Constituição Federal pretende efetivar diversos outros princípios constitucionais tais como igualdade, devido processo legal, ampla defesa, contraditório e, principalmente, pelo acesso à Justiça (art. 5º, LXXIV). Trata-se, pois, de um direito público subjetivo consagrado a todo aquele que comprovar que sua situação econômica não lhe permite pagar os honorários advocatícios, custas processuais, sem prejuízo para seu próprio sustento ou de sua família.

A lei nº1060/50 (Lei de Assistência Judiciária) confere o direito à assistência judiciária, aos necessitados, por defensor público e não pelo representante do Ministério Público. A Defensoria Pública está catalogada dentre as instituições essenciais à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientação jurídica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5º, LXXIV da Constituição Federal (art. 134 da CF).

Noutra quadra, a Defensoria Pública é uma instituição que, a exemplo do Ministério Público, é considerada una e indivisível, a teor da norma do art. 3º da Lei Complementar nº 80/94, que refere o órgão como unidade, não de chefia, mas da própria função, constitucionalmente considerada essencial à Justiça.

Portanto, uma vez previsto na Carta Magna que cabe ao Estado prestar assistência jurídica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiência de recursos (art. 5º, LXXIV da CF) e à Defensoria Pública a orientação jurídica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do próprio art. 5º, LXXIV da CF, tem-se que o inciso I do art. 225 do Código Penal, (artigo que determina ser os crimes sexuais de iniciativa privada) é inconstitucional, pois ferem dispositivos constitucionais catalogados entre os Direitos e Deveres Individuais e Coletivos e da Seção II que trata da Advocacia Pública.

Ademais, ao Ministério Público incumbe, promover, privativamente, a ação penal pública na forma da lei (art. 25, III da LONMP, Lei nº 8.625/93 e art. 129, I da CF).

O que ocorre é que, como conseqüência do preceito constitucional que a Lei maior reserva ao Ministério Público ao prever ser função do Ministério Público promover, privativamente, a ação pública, na forma da lei (art. 129, I da CF), não pode a lei penal excluir das mãos do Ministério Público qualquer ação penal pública. Entretanto, a lei regulamentadora, prevista no próprio texto em exame, pode atribuir subsidiariamente a outro titular a propositura de ação penal que em princípio seja pública. Na verdade, a lei prevista há de regular a privatividade.

Cabendo ao Estado o jus puniendi, que não é ilimitado mas circunscritos aos fatos típicos e que deve ser exercido nos termos da lei processual penal, fica ele investido no jus persequendi, ou jus accusationis, ou seja, no direito de ação que não é outro senão o direito à jurisdição.

Ação penal, portanto, é o direito de pedir ao Estado-Juiz a aplicação do direito penal objetivo. O Estado-Administração ingressa em juízo e exerce o direito de ação para obter o julgamento da pretensão punitiva.

Tanto o Ministério Público quanto a Defensoria Pública exercem funções que contribuem para a boa administração da Justiça e representam nos ditames da Constituição Federal, o Estado- Administração.

Em princípio, toda ação penal é pública sendo que, a distinção que se faz entre ação penal pública e privada se estabelece em razão da legitimidade para agir.

Como já mencionado anteriormente, o art. 129, I da Constituição Federal, confere ao Ministério Público, privativamente, promover a ação penal pública, na forma da lei, o que quer dizer que : 

1) toda ação penal em princípio é pública;

2) os casos em que o legislador ordinário entender dever ser de iniciativa privada deverão ser expressamente declarados por lei;

3) a titularidade da ação pública é privativa do Ministério Público;

4) quando o legislador ordinário prever ser de iniciativa privada determinadas infrações, a titularidade da ação penal ou o direito de ingressar com a ação é do ofendido.

Pois bem, o legislador ordinário do Código Penal de 1940, determinou no artigo 100 do Código Penal que a ação penal é pública, salvo quando a lei expressamente a declara privativa do ofendido, bem como o § 1º determina ser a ação penal pública promovida pelo Ministério Público, dependendo quando a lei exigir de representação do ofendido ou de requisição do Ministro da Justiça, e o § 2º deixa claro que ação de iniciativa privada é promovida mediante queixa do ofendido ou de quem tenha qualidade para representá-lo.

Quando a lei defere o direito de agir à vítima, o faz pelas razões básicas de que o mal do processo, muitas vezes, traria piores conseqüências para a vítima. No caso de estupro, por exemplo, haveria uma invasão em questões íntimas que muitas vezes a vítima preferiria o silêncio.

Desta forma entende a jurisprudência:

TJSP: “Em todos os crimes sexuais previstos nos capítulos I, II e III do Título IV da Parte Especial do Código, manteve esse o critério de, como regra geral, deixar a ação penal à iniciativa privada. Justifica-se o sistema: nos crimes sexuais que afetam profundamente o valor social das vítimas e a honorabilidade de suas famílias, muitas vezes é preferível o silêncio ao strepitus judicii, em torno deles” (RJTJESP 6/398).

Preceitua o art. 225, caput, que nos crimes contra os costumes somente se procede mediante queixa.

Eis a jurisprudência:

TJGO: “Não restando caracterizada a presença da violência real em atos de tentativa ou consumativos no crime de estupro, a intenção punitiva deve ser exercida mediante queixa. Destarte, ao Ministério Público falece legitimidade ativa para a propositura da ação penal em casos tais” (RT 772/631)

O disposto pelo legislador ordinário do Código Penal de 1940, portanto, foi ao encontro do disposto nos artigos, 129, I da CF, 100 do CP e 25, III da LONMP.

Entretanto, ao prever ser a ação pública condicionada à representação (art. 225, § 1º, I e § 2º CP) quando for o caso de vítima pobre ou seus pais e não puderem prover as despesas do processo sem privar-se de recursos indispensáveis à manutenção própria ou da família, foi de encontro ao disposto nos artigos 5º, LXXIV, 129, I e 134 da Carta Magna, o artigo 32, caput e seu § 1º do Código de Processo Penal (que aliás é de 1941), bem como, as razões empregadas no próprio artigo 225, caput, do Código Penal. 

Ao determinar a iniciativa privada à ação penal nos casos dos crimes contra os costumes, entendeu o legislador que assim deveria se proceder, objetivando, destarte, a legitimidade para agir ao ofendido.

Resumidamente, o inciso I, do § 1,º do art. 225 do Código Penal busca isentar de custas e honorários advocatícios as vítimas consideradas pobres. Porém, o artigo 5º, LXXIV da Constituição Federal c/c com o artigo 134 também da Magna Carta, dispõe, no seu bojo, exatamente a isenção de custas e honorários advocatícios às vítimas consideradas pobres. A grande diferença é:

1- o artigo 225, § 1º, I e § 2º determinam que se proceda mediante ação pública nos casos de vítimas pobres com a observação de que se trata de ação pública condicionada, uma vez que exige a representação destas vítimas. Cabe ao Ministério Público promover a ação penal nestes casos (art. 129, I da CF)

2- o artigo 5º, LXXIV e art. 134 da CF, determinam caber à Defensoria Pública a defesa e orientação nos casos de vítima pobre. Portanto, nestes casos, quem promove a defesa destas vítimas é um defensor público;

Assim, havendo disposições iguais com titularidades diferentes e principalmente uma norma infra-constitucional que diretamente fere dispositivo constitucional ou dispõe de forma ipis literis ao conteúdo da Constituição Federal, entende-se que aquela nenhuma eficácia possui por ser considerada incompatível com a Lei Maior. Isto porque, a recepção de uma lei infra - constitucional tem seu limite traçado na compatibilidade com a Constituição Federal. Somente ocorre a recepção das normas do ordenamento infra – constitucional que sejam compatíveis com a Constituição.

Ademais, como já mencionado, a Lei nº1060/50 (portanto, posterior ao código) que estabelece normas para a concessão de assistência judiciária aos necessitados, prevê em seu artigo 4º, § 2º que :

“Se no Estado não houver serviço de assistência judiciária, por ele mantido, caberá a indicação à Ordem dos Advogados, por suas seções estaduais, ou subseções municipais”.

E ainda, o § 3º do artigo 4º da mesma lei diz:

“Nos municípios em que não existem Subseções da Ordem dos Advogados do Brasil, o próprio juiz fará a nomeação do advogado que patrocinará a causa do necessitado.”

Como se não bastasse, o artigo 32, caput e § 1º do Código de Processo Penal, também determina 

caber ao juiz, nos crimes de ação privada, a requerimento da parte que comprovar sua pobreza, nomear advogado para promover a ação penal.

Conclusivamente entende-se que:

Havendo uma norma infra – constitucional incompatível com a norma constitucional ou de igual teor, considera-se aquela uma norma sem eficácia e que portanto, é inconstitucional, pois a Constituição Federal representa o limite ao “poder” e a “vontade” do legislador de forma escrita e rígida constituindo, assim, o Estado Democrático de Direito, que quer dizer uma lei com conteúdo de justiça e não mera vontade arbitrária do legislador.
Podemos afirmar consequentemente, que diante da ineficácia e inconstitucionalidade do inciso I do art. 225 do CP, o § 1º c/c com o § 2º não produz qualquer efeito, isto é, deve ser este considerado “letra morta”, sendo mantida nos casos de vítima pobre dos crimes sexuais a iniciativa privada, promovida por “Queixa-Crime” e representada por defensor público nos termos da lei.

Ao contrário, se o crime é cometido com abuso do pátrio poder, ou da qualidade de padrasto, tutor ou curador (art. 225, § 1º, II do CP), legítima e constitucional é a iniciativa da ação penal ser promovida pelo Ministério Público, pois:

1) tal dispositivo não conflita com qualquer outro dispositivo constitucional;

2)  vai ao encontro do art. 129, I da CF e do art. 25, III da LONMP.

Assim, em se tratando de ação penal de iniciativa privada, nula é a ação penal que foi processada e julgada procedente, pelo Excelentíssimo Senhor Doutor Juiz de Direito da 1ª Vara Criminal de Ferraz de Vasconcelos, com fundamento no art. 564, II do CPP. 

O saudoso Julio Fabbrini Mirabete se pronuncia acerca da ilegitimidade de parte:

”A nulidade é absoluta quando se trata de falta de legitimatio ad causam ativa ou passiva, como por exemplo, no oferecimento de denúncia de crime que se apura mediante ação penal de iniciativa privada (ilegitimidade ativa) ou de ação penal contra menor de 18 anos (ilegitimidade passiva). Nessas hipóteses, deve o processo ser anulado ab initio.”

No Estado de São Paulo, já há algum tempo, um convênio entre a OAB e a Procuradoria Geral do Estado, para que advogados possam auxiliar o trabalho de assistência jurídica gratuita à população carente, mediante o recebimento de remuneração, feita pelo Estado e previamente acordada.

Além disso, a Lei que cria a Defensoria Pública de São Paulo, Lei Complementar 988/06, sancionada pelo Governador Geraldo Alckmin, garante, no art. 234, a manutenção do convênio de assistência judiciária com a OAB/SP, que manterá, nas Subsecções, postos de atendimento aos cidadãos, credenciará os advogados conveniados e manterá rodízio das nomeações dos defensores.

Luiz Flávio D'Urso, em discurso solene durante a sessão de assinatura da supracitada Lei, destacou que "A Assistência Judiciária é um ditame Constitucional e precisava ser concretizada. É um louvável trabalho desenvolvido pela PGE e nossos colegas procuradores, que fizeram muito, assim como o trabalho desenvolvido pelos 50 mil advogados de todo o Estado, inscritos no convênio com a Procuradoria. O espírito do legislador na Carta de 88, que instituiu a Defensoria Pública, deixa claro que o advogado é indispensável à administração da Justiça e a Advocacia sempre estará de prontidão para atender quem precise de assistência judiciária. A nova lei possibilitará a ampliação desse convênio e o acesso à Justiça dos mais carentes." (MDA - Fonte: Ordem dos Advogados do Brasil, Seccção de São Paulo - 10 de janeiro de 2006).

Assim, introduzindo novos princípios no sistema, uma nova lei fundamental reclama novos paradigmas e soluções para atingir a efetiva harmonização social.

Não é por outra razão que o inolvidável Luiz Gimenez de Àsua legou para a posteridade a lição de que:

   "TODA NOVA CONSTITUIÇÃO REQUER UM NOVO CÓDIGO PENAL"

Ou, noutra quadra, que todos os dispositivos do Código Penal devem ser conformes com a Constituição em vigor (CF/88), considerada a norma - controle da validade dos demais dispositivos que integram um dado ordenamento jurídico.

1.2- Da nulidade processual pelo cerceamento de defesa ocasionado pelo indeferimento de diligências requeridas na fase do art. 499 do CPP e pelo cancelamento do agendamento para realização de avaliação psicológica que causam prejuízos irreparáveis

Embora anteriormente argüido perante Vossas Excelências no HC nº 905.264.3/3 o cerceamento de defesa, insistimos para que seja o mesmo acolhido por entendermos que a possibilidade de ser provada a inocência de qualquer acusado, principalmente quando se trata de bens indisponíveis tal qual o é a liberdade, deve ser sempre admitida, a um, por ser um direito constitucionalmente assegurado; a dois, por ser o processo penal regido pelo princípio da verdade real, que busca a verdade dos fatos por qualquer meio de prova que em direito possa ser admitida e, ainda, pelo respeito ao princípio da dignidade humana, lentamente conquistado e que fundamenta o, por vezes esquecido, Estado Democrático de Direito.

Portanto, entendemos, humildemente, que a fase do art. 499 do Código de Processo Penal é reservada para que as partes possam esclarecer aspectos novos revelados na fase instrutória e sobre os quais as partes não tiveram oportunidade de requerer.

No presente caso é sabido que defensores foram nomeados em substituição de outros e que, portanto, quando de nossa nomeação, já havia iniciado a instrução criminal.

Muito embora tenha sido a defesa prévia apresentada por estes defensores, fato é que naquele momento, até por conta da urgência da substituição, pouco se sabia sobre o caso.

Obviamente esta não foi uma situação ocasionada pelo juízo a quo, nem tampouco se trata de argumento despido de qualquer contra - argumentação, contudo, esta é a VERDADE.

Uma vez havendo estes percalços durante a instrução e sendo permitido pelo Código de Processo Penal tal feito, em respeito ao princípio da verdade real, cabe ao juízo onde se processa a ação, possibilitar, oportunamente (art.499 do CPP), que aspectos novos revelados na fase instrutória sejam colocados à prova para a real elucidação dos fatos, sob pena de se caracterizar cerceamento de defesa.

O que se requereu naquela oportunidade, incontestavelmente, foram diligências de caráter emergencial, totalmente amparadas em lei (art. 499 e 3º do CPP), bem como constitucionalmente asseguradas (art.5º, LV da CF), e que não foram requeridas em outra oportunidade processual por total impossibilidade para tanto.

Assim, a observação do promotor de que o “pedido carece de embasamento legal” (fls.175), contrapõem-se aos dispositivos previstos na própria lei e não se coaduna, principalmente, com a função maior do Ministério Público que é o de custos legis.

Trata-se, pois, esta fase, de momento derradeiro da instrução, espelhando justamente a possibilidade das partes indicarem ao juiz a realização de diligência complementar, indispensável à busca da verdade real.

Apresentado o pedido de oitiva de testemunhas que surgiram para elucidar melhor os fatos, já que este caso não possui testemunhas presenciais, o representante do Ministério Público manifesta-se no sentido de que a defesa pretendia com tal pedido “apenas o propósito de tumultuar e procastinar o deslinde do feito”.

Ora Excelências, parece-nos que o promotor de justiça não percebeu que não se trata de tumultuar ou procastinar o deslinde do feito, - foi até sugerido na petição de fls. 169/172 que (...) “fossem ouvidas as testemunhas numa mesma oportunidade e o quanto antes, se possível no primeiro dia desimpedido da pauta, por tratarem-se de réus presos (...)” -, mas sim, a luta pelo direito e o amparo da lei de apresentar provas que possam esclarecer pontos relevantes do processo e principalmente elucidar os fatos.

Assim, a prática de procastinação ou tumulto não se compatibiliza com o pedido de urgência apresentado na petição supracitada.

Este caso foi conduzido pelo representante do Ministério Público como se comum fosse, prosaico até, mas, a gravidade de se atribuir culpa a indivíduos inocentes, clama por uma tratamento diferenciado na formação de provas para a busca da verdade dos fatos.

Se não há testemunhas presenciais, apenas a palavra da suposta vítima que contrapõem-se a dos réus, a produção ampla de prova é medida que se impõe e deve ser acolhida pelo representante do Ministério Público que possui o dever maior de proteger os direitos indisponíveis.

Sabe-se que a defesa ficou demasiadamente prejudicada por razões já anteriormente mencionadas, sendo de conhecimento de todos os envolvidos neste caso, inclusive do promotor, que, na qualidade de representante do Ministério Público, tem a incumbência de zelar pela defesa da sociedade com a devida fiscalização da lei, bem como a de exercer a função de resguardar o status constitucional dos indivíduos, armando-o de garantias que possibilitem o exercício daquelas e a defesa destes
.

Ademais, o art. 257 do Código de Processo Penal determina, que o “Ministério Público promoverá e fiscalizará a execução da lei”, cabendo-lhe, por imposição da Constituição Federal, a defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e individuais indisponíveis” (art. 127 da CF).

O Supremo Tribunal Federal já se manifestou à respeito:

STF-“ A qualificação do Ministério Público como órgão interveniente defere-lhe posição de grande eminência no contexto da relação processual, na medida em que lhe incumbe o desempenho imparcial da atividade fiscalizadora pertinente à correta aplicação do direito objetivo.” (STF-Pleno- Adin- Medida Cautelar-nº758/RJ- Rel. Min. Celso de Mello – Diário da Justiça, Seção I8) (grifamos)

A liberdade é um direito indisponível que deve ser preservado até que prova cabal se faça para sua privação. Portanto, a indicação de testemunhas, ainda que de antecedentes, é um direito garantido constitucionalmente a todo e qualquer cidadão brasileiro que tenha inclusive e principalmente contra si, instaurada uma ação criminal.

Ao contrário do decidido pelo juiz a quo, quando da apreciação de tal pedido:

“Noutra quadra, como bem assevera o representante do Ministério Público, as testemunhas indicadas pela Defesa não são presenciais e, portanto, não têm o condão de trazer maiores elementos produzidos pelas nove testemunhas ouvidas na fase processual, entre elas duas indicadas pelo juízo”,

e, quando proferiu a sentença:

"Quanto à alegação de nulidade, por cerceamento de defesa nas diligências requeridas pelos patronos dos réus, na fase do art. 499 do Código de Processo Penal, reporto-me à decisão de fls. 178/179 dos autos, pois incabível a pretensão da instalação de nova instrução, com a oitiva de onze testemunhas, conforme explicitado na decisão denegatória acima indicada." (fls.268).

temos que as testemunhas indicadas, embora não presenciais, trariam indubitavelmente, elementos seguros que norteariam Sua Excelência à apuração da verdade real do ocorrido, isso porque, com o passar do tempo, ocorre a perda da substância da prova, sendo incerta a apuração dos fatos e a defesa do acusado mais precária; o tempo elimina o nexo psicológico entre o fato e o agente.

Portanto, a pretensão da defesa, quando do pedido de oitiva daquelas testemunhas requerido na fase do art. 499 do CPP, era a de serem colhidos testemunhos que, embora não tivessem presenciado os fatos, participaram da lavratura do auto de prisão em flagrante e da elaboração do boletim de ocorrência, o que quer dizer, minutos após o ocorrido, e que logicamente tiveram contato, ainda que intuitivamente, com a verdade dos fatos, pois latente eram as emoções e as reações, tanto da suposta vítima quanto dos apelantes, possibilitando às testemunhas indicadas, que trabalhavam naquele dia na delegacia, terem uma apreensão mais concreta da realidade dos fatos.

Tanto os juristas brasileiros quanto os do direito alienígena entendem, pacificamente, que o Direito Positivo aplicado isoladamente não satisfaz a busca da apreensão da verdade. Necessária se faz a conjugação do Direito Positivo e do Direito Natural e suas vertentes, dentre elas a Filosofia do Direito.

Os depoimentos de tais testemunhas indicariam que, intuitivamente, já que não presenciaram os fatos, a acusação da suposta vítima foi movida por raiva, desejo de vingança e leviandade, pois, diante do discurso de Maria Aparecida, de Mauro e de Welber presenciado por estas testemunhas, a apreensão da verdade foi feita de forma imediata, intuitiva, despida de qualquer juízo de valor desvirtuado ou que exigisse um conhecimento direto do fato que, temporalmente, ou seja, por uma questão de tempo, se processa em fases, em momentos.

Certo é que as testemunhas de defesa e acusação ouvidas durante a instrução nada puderam comprovar pelo simples fato de que nada presenciaram. Trataram-se, de certa forma, de testemunhos irrelevantes, basicamente demonstrando que:

1) a suposta vítima é apaixonada pelo apelante Mauro e o procurava com freqüência, sendo dispensada por ele várias vezes; 2) que eles beberam muito naquele dia e que Maria Aparecida chegou a passar mal; 3) que houve uma festa da irmã de Maria Aparecida onde os apelantes compareceram; 4) que Cleonice (irmã de Maria Aparecida) já havia “ficado” com o apelante Welber, tendo inclusive convidado este para ser seu padrinho de formatura e que o mesmo não aceitou; 5) que a mãe de Maria Aparecida havia pedido para que a mesma retirasse a queixa por temer uma represália uma vez que foi oferecido dinheiro pelo anterior advogado dos apelantes e pelo irmão de Mauro; 6) que a suposta vítima havia dormido com o apelante Mauro apenas com roupas íntimas; 7) que Welber também “ficou” com Maria Aparecida e que ele já era casado nesta época; 8) que Maria Aparecida tomava remédio para emagrecer; 8) que a testemunha Valéria chegou a testemunhar que ouviu de Maria Aparecida “que nada havia acontecido” e ao ser acareada, por receio de envolver-se nesta situação, já que Valéria conhecia tanto Maria Aparecida e sua mãe quanto Mauro e Welber e suas respectivas famílias, optou por manter-se neutra; etc. etc. etc.

Contudo, o que isso representa concretamente para a apuração dos fatos e da verdade? Nada. São, pois, apenas dados circunstanciais que possuíam o condão de sinalizar, Sua Excelência, se havia ou não razão para a prática do crime. Pouco importa para a lei se a vítima é ou não é uma pessoa “namoradeira”, se os réus possuem ou não bons antecedentes. O que importa é: houve ou não houve a “cópula vagínica”? Se houve, foi com ou sem o consentimento da suposta vítima?

Como não há, no presente caso, testemunhas presenciais, as pessoas que mais perto estiveram da verdade, a exceção dos três envolvidos, são aquelas que trabalharam no caso na noite de 14 de agosto de 2005, na delegacia de Ferraz de Vasconcelos (fls. 171/172), que intuitivamente tiveram a apreensão da verdade e do justo.

Dentre os que corroboram com esta assertiva está Kant, que embora inimigo número um da intuição dizia que: “a idéia sem sensação é vazia e a sensação sem idéia é cega”.

A intuição está na base e na cúpula de todo conhecimento racional, de toda a apreensão, o que se inclui a Justiça, não de forma exclusiva, é certo, mas de forma predominante.

Mas, seus testemunhos foram impedidos de serem colhidos principalmente, por ter entendido o representante do Ministério Público, que a defesa objetivou, com tal pedido, iniciar uma nova fase de instrução (fls.176). Esse entendimento absurdo e irrazoável, diante da complexidade do caso, foi, infelizmente, acolhido pelo juiz a quo (fls. 178/179).

Indiscutível é que, se o caso exigir que assim o faça e diante dos argumentos apresentados, demonstrando-se a real necessidade de se apurar a verdade, uma nova fase de instrução é medida que deve ser concedida pelo juízo processante, pois é permitida tanto pela Constituição Federal quanto pelo Código de Processo Penal.

Assim, o pedido de oitiva destas testemunhas não teve, em momento algum, o objetivo de tumultuar ou procastinar o processo, mas o de esclarecer e colocar à prova testemunhos que, após uma investigação da defesa, pôde ser apurado que contribuiriam, consideravelmente, na apuração dos fatos.

Não se pode negar que prejuízo houve pelo indeferimento de tal pedido, ensejando em nulidade absoluta pelo cerceamento de defesa a decisão que impediu a possível demonstração da inocência dos réus.

Este é o posicionamento da jurisprudência:

Nulidade pelo indeferimento que causa prejuízo– TACRSP: “Ocorre nulidade processual pelo indeferimento da realização de diligências requeridas pelo réu na fase do art. 499 do CPP se de tal fato resultar prejuízo ao mesmo por cerceamento de defesa”. (RJDTACRIM 22/77-8).

Quanto ao cancelamento do agendamento para a realização de avaliação psicológica de Maria Aparecida (fls. 167), protestamos pela necessidade de sua realização, pois, como já relatado de maneira exaustiva no presente processo, não nos parece ser a suposta vítima dotada de estrutura psicológica razoável ou, melhor dizendo, de estrutura psicológica presente no "homem médio". Considera-se ser a estrutura psicológica do homem médio, aquela que permite a convivência social com o que poderíamos chamar de princípios éticos e respeito ao próximo considerados "normais" para a vida em sociedade.

Ao contrário, condutas consideradas atípicas e anormais são as que Maria Aparecida praticou, indicando não possuir estrutura emocional e psicológica considerada "normal" pelo homem médio. Se não, vejamos:

· ameaçar tirar a blusa no banheiro do bar;

· beber de forma descontrolada, chegando a ebriedade;

· quebrar o vidro do carro com a mão. (não nos parece razoável e comum, uma pessoa quebrar o vidro de um carro com a mão, sabendo que poderia machucar-se de forma grave. Injustificável ainda, nesta situação, pois, não se tratavam de pessoas estranhas a ela; se estava ela sentada no banco de trás do carro, portanto sem que alguém a segurasse ou coibisse sua liberdade de ação, razão não há para uma conduta tão violenta; por não estar sofrendo pressão psicológica suficiente que pudesse fazer com que se auto machucasse ou flagelasse, conclui-se que Maria Aparecida não é, ou não era, pessoa de equilíbrio considerado comum para se viver em sociedade);

· gritar e se jogar ao chão quando no ato das formalidades cumpridas na delegacia. (neste caso, esta informação não pôde constar dos autos por ter sido indeferido o pedido pleiteado na fase do art. 499 do CPP. Se ao contrário, Vossas Excelências teriam conhecimento destes dados.);

· telefonar insistentemente para Mauro e Welber, demonstrando obsessão em se relacionar com Mauro. (trata-se novamente de informação que poderia ter ficado mais clara e transparente se tivesse sido deferido o pedido supracitado (art. 499 CPP);

· podemos até mencionar o fato de estar Maria Aparecida, à época dos fatos, tomando medicamentos para emagrecer. Sabe-se que qualquer medicamento químico que seja voltado ao emagrecimento das pessoas causa ou pode causar desvio de personalidade e confusão psicológica e emocional. O que ocorre é uma alteração química e física nos hormônios e no cérebro das pessoas).

Portanto, o cancelamento da realização do exame psicológico de Maria Aparecida, acarretou um enorme prejuízo para a defesa dos ora apelantes, que poderia obter um parecer técnico positivo de perturbação emocional e psicológica.

Eis o posicionamento da jurisprudência:

"A prova criminal não se resume ao relato de testemunhas e vítimas. O interrogatório do réu e os laudos periciais, muitas vezes se revelam em provas de grande valia para o convencimento do julgador" (TACRIM - SP - AP - Rel. Pires Neto - RJD 07/150)."

Contudo, o juiz a quo na sentença de fls. 268, fundamentou sua decisão da seguinte maneira:

"Em relação ao cancelamento da avaliação psicológica da vítima, tal resolução foi o meio hábil encontrado para não se prolongar a custódia cautelar dos réus sem a prolação de uma sentença de mérito, mormente porque este Juízo não é dotado de corpo de profissionais próprios para o exercício de tal tarefa. Negando-se o Juízo da Comarca de Mogi das Cruzes à realização da diligência, em razão da maioridade civil da ofendida (fl.140), a imposição da prova pericial junto ao IMESC não se revelou satisfatória, seja em razão da demora na sua confecção, seja em razão da ausência de condições para tal (fl.204)"(grifamos)

Excelências, neste momento pedimos vênia para educadamente dizer: QUE ABSURDO!!!!

Quer dizer que o Juiz a quo, entendendo ser este o meio hábil encontrado para não prolongar a custódia cautelar sem uma prolação de sentença definitiva, justifica não ser necessária a avaliação psicológica de uma vítima que demonstra ter certa perturbação emocional,  - tanto é verdade que o próprio Juiz de ofício determinou a realização de tal diligência - porque o Juízo não é dotado de corpo de profissionais próprios para o exercício de tal tarefa, ignorando, Sua Excelência que aqueles que estão sendo acusados, possuem mais do que um direito de ter a chance de comprovar que o que dizem é verdade (a vítima nutria uma neurose platônica por Mauro), possuem o direito de ter a certeza de que Sua Excelência, com a imparcialidade que é inerente à função julgadora, asseguraria, até mesmo por uma questão de preservação de direitos, a realização de tal avaliação.

Não nos parece coerente que os acusados possam ser prejudicados pelas precariedades do Juízo ou pela demora em razão da ausência de condições para ser o exame pericial confeccionado.

Pergunta-se: qual a responsabilidade dos acusados neste caso? Estamos diante de uma decisão arbitrária ou de cerceamento de defesa?

Presente está, Excelências, mais uma vez, o cerceamento de defesa de Mauro e Welber. Protestamos, mais uma vez, para a oitiva das testemunhas arroladas pela defesa na fase do art. 499 do Código de Processo Penal, sob pena de mais uma vez, estarmos diante do repelido e injusto cerceamento de defesa.

2. O princípio do in dubio pro reo 

A impetração do presente Writ tem como escopo, o reconhecimento do direito que é inerente a todo aquele que tenha contra si o constrangimento de uma prisão, decorrente ou não de sentença penal condenatória, que ainda não tenha transitado em julgado, qual seja:

O direito de responder o processo em liberdade, uma vez que se presume inocente, ou melhor, não culpada, toda a pessoa que não tenha contra si o trânsito em julgado de sentença penal condenatória.

A par de qualquer outra justificativa, esta Nobre Corte afirmou exatamente isso: condenado em primeira instância somente irá para a prisão se houver justificativa para o decreto de prisão preventiva (HC 51.004). 

Na decisão, o Ministro Nilson Naves esclareceu que a prisão, quando a sentença ainda não transitou em julgado, tem caráter cautelar
.

"Presume-se que toda pessoa é inocente, isto é, não será culpada até o trânsito em julgado de sentença penal condenatória. Este princípio, de tão eterno e de tão inevitável, prescindiria de norma escrita para tê-lo inscrito no ordenamento jurídico", disse.

Tal direito é fruto de dolorosas conquistas do homem ao longo de uma fase já evoluída da história. Em todos os primórdios das civilizações, a responsabilidade pela prática de um ato ilícito tinha um caráter objetivo, isto é, não se indagava se o dano causado fora ou não querido por seu autor, bastaria o agente ter causado o evento danoso.

Contudo, hodiernamente, o princípio do in dubio pro reo impõe ao órgão julgador o decreto absolutório quando não tenha se convencido totalmente da procedência das acusações ofertadas pelo órgão acusador, sendo considerado um dos instrumentos processuais previstos para a garantia de um princípio maior, que é o princípio da inocência (art. 5º, LVII da CF).

O direito de ser presumido inocente possui quatro funções básicas
:

1) limitação à atividade legislativa;

2) critério condicionador das interpretações das normas vigentes;

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

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

3. Do constrangimento pela ausência do estado de flagrância

Depreende-se do artigo 301 c/c artigo 302 do Código de Processo Penal, que poderá ser preso em flagrante aquele que for surpreendido no ato ou logo após o ato da infração penal ou, bem como nos casos em que é perseguido em situação que faça presumir a autoria da infração ou, ainda, encontrado com elementos materiais que façam presumir a autoria.

Como se pode observar, há a necessidade que a suposta situação de delinqüência, na qual o acusado esteja inserido, seja clara o bastante para que se possa caracterizar o flagrante.

Não obstante, o próprio artigo prevê a possibilidade daquilo que a doutrina denomina de flagrante presumido, inserto na redação dos incisos III e IV do artigo 302 do CPP, cuja redação é a seguinte:

“Art.302- Considera-se em flagrante delito quem:

(...)

III- é perseguido, logo após, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situação que faça presumir ser autor da infração;

IV- é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que façam presumir ser ele autor da infração.”
Em que pese a previsão legal da sumária segregação nas hipóteses dos incisos III e IV, não há dúvida que se trata de situação imensamente mais frágil que as circunstâncias previstas nos incisos I e II do mesmo artigo.

Dito de outra forma, quando da ocorrência do flagrante propriamente dito, que encontra sua definição máxima no inciso I do artigo 302 do CPP, não há qualquer dúvida quanto à ocorrência do evento, restando para a instrução criminal apurar se efetivamente trata-se de fato típico, bem como as circunstâncias de sua ocorrência.

Por outro giro, quando da ocorrência do flagrante presumido, não há certeza se o evento que, talvez, possa ser típico, efetivamente ocorreu. Ou seja, enquanto no flagrante real há a certeza do fato e dúvida quanto à tipicidade e outros elementos do tipo, no flagrante presumido há apenas uma presunção da ocorrência de um fato que pode ser típico.

No entanto, uma apreciação mais acurada dos autos fará emergir que sequer há flagrante presumido, haja vista que as circunstâncias nas quais os acusados foram abordados pelos policiais não se enquadram em nenhuma das hipóteses do artigo 302 do Código de Processo Penal.

Diz-se isso por que não foi encontrado com os pacientes, qualquer elemento material que fizesse presumir a prática do ato antijurídico a eles atribuída.

Em verdade, o malfadado flagrante fora lavrado apenas com duvidosa versão da vítima, permeada de leviandade, contradições e inverdades, consoante se demonstrará mais adiante.

As hipóteses do artigo 302 são numerus clausus, não admitindo, pois, que qualquer situação, diversa daquelas expressamente enumeradas, seja considerada flagrante. Por via de conseqüência, tudo aquilo que não se amoldar precisamente nas hipóteses do artigo 302 do CPP, não poderá ensejar prisão em flagrante, posto que flagrante não existiu.

Mirando-se no caso concreto, objeto desse writ, verifica-se, de imediato, que não houve a verdadeira ocorrência de flagrante que pudesse legitimar a prisão dos acusados.

A um, porque não se deu o flagrante próprio, real. A dois, porque também não se encontravam presentes quaisquer elementos materiais capazes de fazer presumir, com razoável confiabilidade, a ocorrência do tipo penal atribuído aos acusados.

Não se ignora as peculiaridades do caso concreto, no qual se sabe das dificuldades em se encontrar elementos materiais que façam presumir a ocorrência do fato. Todavia, não pode essa dificuldade tornar flagrante o que é mera notitia criminis.

Insista-se, as circunstâncias nas quais os acusados foram abordados não caracterizam, de forma alguma, a ocorrência de flagrante.

Configura absoluto constrangimento ilegal a segregação, com fulcro no artigo 302, uma vez que não houve flagrante de espécie alguma, mas apenas a informação da suposta vítima da ocorrência do crime.
Não sem razão, os Tribunais têm decidido pela ilegalidade da prisão decorrente de flagrante formado pelo mero depoimento da vítima, como se verifica, exemplarmente, nos seguintes julgados: 

“Habeas corpus. Tentativa de estupro. Alegação de ausência de fundamentação na homologação do auto de prisão flagrante e nas decisões indeferitórias de liberdade provisória. Ocorrência de constrangimento ilegal.

Habeas corpus concedido.” (Habeas Corpus nº 70006276992, Oitava Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Marco Antônio Ribeiro de Oliveira, julgado em 11/06/2003)

E ainda:

“Criminal. Recurso Especial. Atentado violento ao pudor. Prisão em Flagrante revogada. Descaracterização da flagrância imprópria, em Razão da inexistência de circunstância evidenciando que o suspeito Fosse o autor do delito. Recurso desprovido.

I – não há ilegalidade na decisão que revoga a prisão em flagrante do réu, se não-caracterizado o flagrante impróprio, em razão da inexistência de circunstância que indicasse fosse, o suspeito, o Autor da prática delituosa.

II- flagrante descaracterizado não pelo tempo transcorrido entre a suposta  prática do fato e a prisão, e nem mesmo pela peculiar perseguição – eis que o suspeito teria informado à vítima o seu local de trabalho – mas, sim, a falta do requisito constitutivo do flagrante impróprio: estar o suspeito em atitude que indicasse ser ele o autor do crime.

III – recurso desprovido.”

Resp 162374 / PR ; Recurso Especial
1998/0005596-7

E também no mesmo sentido:

Habeas corpus. Tentativa de estupro. Alegação de ausência de fundamentação na homologação do auto de prisão flagrante e nas decisões indeferitórias de liberdade provisória. Ocorrência de constrangimento ilegal. Habeas corpus concedido. (Habeas Corpus Nº 70006276992, Oitava Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Marco Antônio Ribeiro de Oliveira, Julgado Em 11/06/2003)

Enfim, por qualquer ângulo que se observe, tem-se que nada justifica a continuidade de prisão cautelar dos pacientes, o que legitima a expedição imediata da ordem pleiteada.

4. O princípio da isonomia

O artigo 5º da Constituição da República Federativa do Brasil dispõe, in verbis:

“Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade (...)”. (grifamos)

O princípio da isonomia que é um desdobramento dos direitos fundamentais, é de grande significação política, particularmente numa democracia reclama tratamento igual para os iguais e pressupõe tratamento desigual aos desiguais.

Isso quer dizer que em determinadas circunstâncias, um tratamento diferenciado entre os homens se faz necessário exatamente para estabelecer, no plano fundamental, a igualdade.

“Tratar os iguais de forma igual respeitando suas desigualdades” (fundamento lógico do princípio da isonomia).

Assim, o legislador há de estabelecer tratamento desigual para situações desiguais – realizando a igualdade – sem contudo que o faça arbitrariamente.

Da consagração constitucional da isonomia têm-se como regra hermenêutica de que sempre se deverá preferir a interpretação que iguale, não a que discrimine.

Ínclitos julgadores, ainda que desnecessário seja trazer à luz os casos criminais de grande repercussão que ora estão a ser discutidos perante a Justiça, apenas a título de ilustração, citamos alguns dos casos:

a) jornalista Antônio Marcos Pimenta Neves, réu confesso e que condenado pelo Tribunal do Júri à 19 anos, 2 meses e 12 dias de reclusão pela prática de homicídio de sua ex- namorada Sandra Gomide, não foi preso (decorrente de sentença penal condenatória) porque assim determina a lei, sendo negado dois pedidos de liminares em mandado de segurança pela 10ª Câmara Criminal do Tribunal de Justiça de São Paulo, ajuizados pelo promotor de justiça Carlos Sergio Rodrigo Horta e o advogado Sergei Cobra Arbex, que atua no caso como assistente de acusação, que pretendiam colocar o jornalista na prisão;

b) ex-estudante de direito Suzane von Richthofen, ré confessa e acusada de tramar o assassinato de seus pais em outubro de 2002, obteve liminar dessa Suprema Corte para aguardar o julgamento em prisão domiciliar;

c) promotor de Justiça Marco Antonio da Silva Gonzaga, réu confesso, condenado à 9 anos e oito meses de reclusão pelo Pleno do Tribunal de Justiça da Bahia, por ter praticado o crime de estupro contra uma jovem. Vale dizer que o promotor ainda não perdeu o cargo de promotor de Justiça e consta já ter sido condenado por outros crimes em outros casos, tais como fazer ameaças a uma serventuária de Justiça.

Mas não é só Excelências, o fator de maior relevância é que em todos estes casos citados estamos diante de réus confessos, diferentemente dos ora pacientes que, em nenhum momento se declararam culpados, ao contrário, bradaram para justiça pública que são inocentes. Estamos, realmente, diante de flagrante injustiça e inobservância de vários princípios constitucionais, dentre eles o da ISONOMIA. “Tratar os iguais de forma igual respeitando suas desigualdades”. 

Os pacientes são realmente diferentes: possuem bons antecedentes, residência fixa, são trabalhadores, se declaram inocentes, e o afastamento e ausência de suas respectivas famílias têm causado grandes transtornos psicológicos, de saúde, e, principalmente, financeiros, uma vez que ambos possuem filhos e sempre trabalharam para honrar os compromissos da família. Salienta-se que até mesmo durante todo o período em que estiveram enclausurados, ainda que de forma injusta, sempre demonstraram ter exemplar comportamento carcerário- questão difícil, pois sempre há os casos de contato com criminosos de facções, etc. -, como certificam os documentos acostados na presente.

5. Do constrangimento ilegal pela cassação da liminar ou não concessão da liberdade provisória

Os pacientes preenchem todos os requisitos judiciais para merecer os benefícios da Liberdade Provisória, inocorrendo qualquer das hipóteses que autorizam a prisão preventiva de que tratam os artigos 311 e 312 do CPP, eis que :

a) possuem residência fixa comprovada, no distrito da culpa;

b) emprego lícito comprovado;

c) têm interesse na instrução criminal, nomeando advogados para sua defesa, e se comprometerá com este Juízo a comparecer a todos os atos processuais;

d) não possuem antecedentes criminais

e) inexiste qualquer prova da alegada tentativa de prejudicar o andamento da instrução criminal, conforme alegado pela acusação.

f) estão presos no Centro de Detenção Provisória de Suzano, exposto aos riscos já conhecidos por Vossas Excelências; além de ser instrumento natural de manipulações dos delinqüentes já "acostumados" com o sistema;

**Cumpre salientar que, desde que foram os pacientes libertados pela LIMINAR então concedida, procuraram retomar suas “vidas”, sendo readmitidos inclusive nos seus anteriores empregos. 

Ademais, sabendo ser um mal a prisão do acusado antes do trânsito em julgado da sentença condenatória, o direito objetivo tem se preocupado em estabelecer institutos e medidas que assegurem o desenvolvimento regular do processo, com a presença do imputado sem sacrifício da custódia, que só deve ocorrer em casos de absoluta necessidade. Tenta-se, assim, conciliar os interesses sociais, que exige a aplicação e execução da pena ao autor do crime, e os do acusado, de não ser preso senão quando for considerado culpado por sentença condenatória  transitada em julgado.

Perante o direito pátrio vigente, um desses institutos é a LIBERDADE PROVISÓRIA, que substitui a custódia provisória, atual ou eminente, com ou sem fiança, nas hipóteses de flagrante, em decorrência de pronúncia e da sentença condenatória recorrível. Por este instituto, o acusado não é recolhido a prisão ou é posto em liberdade quando preso, vinculado ou não a certas obrigações que o prendem ao processo e ao juízo, com o fim de assegurar a sua presença aos atos do processo sem o sacrifício da prisão provisória.

A Constituição Federal dispõe em seu art. 5º, LXVI, que:

“ninguém será levado à prisão ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisória com ou sem fiança”.

A liberdade provisória, nos termos da lei é obrigatória, permitida ou vedada. É obrigatória como direito incondicional do acusado quando o réu se livra solto, independentemente de fiança. É permitida em todas as hipóteses em que não couber prisão preventiva (art. 310, parágrafo único do CPP), desde que preenchidos os requisitos legais, com ou sem fiança; é vedada quando couber prisão preventiva e nas hipóteses em que a lei estabelecer expressamente a proibição.

A liberdade provisória é aplicável tanto às infrações afiançáveis como as inafiançáveis, ainda que graves, a réu primário ou reincidente, de bons ou maus antecedentes, desde que não seja hipótese em que se poderia decretar a prisão preventiva, previstas no art. 312, do Código de Processo Penal que diz:

“A prisão preventiva poderá ser decretada como garantia da ordem pública, da ordem econômica, por conveniência da instrução criminal, ou para assegurar a aplicação da lei.”

Excelências, no caso em questão os acusados fazem jus à LIBERDADE PROVISÓRIA, pois AUSENTES, conforme consta nos autos, os requisitos autorizadores da dita prisão.

Tanto a Constituição Federal, lei penal, doutrina e jurisprudência acompanham nossa tese e dizem:
“A prisão preventiva, é medida de exceção, que suprime a liberdade do indivíduo, antes de apurada a sua responsabilidade pelos meios regulares de sorte que, somente se deve aplicar quando sua conveniência e necessidade tenham ficado evidentemente demonstrada“(Revista Forense – Vol. 100 – pág. 336).

“Para que se decrete a prisão preventiva, se faz mister seja convincentemente motivado, não sendo suficientes, meras conjecturas de que o réu poderá fugir ou impedir a Ação da Justiça, assim a fundamentação não pode se basear em proposições abstratas, como simples ato formal, mas resultar de fatos concretos”.(STF – RT 73/411)

“A prisão preventiva, pela sistemática do nosso direito positivo, é medida de exceção; só é cabível em situações especiais, aboliu-se seu caráter obrigatório. Assim, não havendo razões sérias e objetivas para sua decretação e tratando-se de réu primário, sem antecedentes criminais, com profissão definida e residente no foro do delito, não motivos que autorizem”(TACRIMSP – RT 528/315).

“...a prisão provisória põe todos os homens em promiscuidade, bons e maus, inocentes e culpados....rapazes de boa formação confundidos com jovens transviados. E eis que ao previdente cuidado educativo dos pais, substitui-se a companhia e  ensinamentos     dos    vadios, dos facínoras...A prisão provisória é para os bons (para os maus, então nem se fale) ocasião próxima de corrupção e de pecado. Nela todos nivelam, muitos imitam os outros, e alguns chegam à miséria moral...”(Curso de Processo Penal – Vol. II – Hélio Tornaghi).

Portanto, serve a presente ordem de Habeas Corpus para requerer, que seja a liberdade provisória concedida aos pacientes, com intuito único de poderem responder o processo em liberdade, por não haver fundamento jurídico, nem tampouco moral, que justifique a prisão cautelar, ainda que decorrente de sentença penal condenatória.

Assim sendo, a custódia dos pacientes se trata de uma arbitrariedade e fere diretamente o princípio da isonomia, da humanidade, do in dubio pro reo, entre outros, insertos e consagrados na Lei Magna.

II- DO MÉRITO

1- Da ausência de materialidade

No laudo de fls. 117/119, verifica-se a completa incompatibilidade entre as levianas e perturbadas acusações apresentadas pela suposta vítima e o resultado da referida perícia.

É de rigor observar as conclusões obtidas pelo laudo, uma vez que tais informações são decisivas para a efetiva caracterização do suposto crime denunciado pelo Ministério Público.

Com efeito, a denúncia, apoiada única e exclusivamente nas palavras da vítima, descreve a ocorrência do tipo previsto no artigo 213 do Código Penal, sendo indispensável a ocorrência da conjunção carnal para correta subsunção dos fatos à norma.
Dado as peculiaridades dessa modalidade de crime, não se pode admitir uma odiosa presunção de culpa dos acusados, sob risco de se implicar em procedimento inquisitório medieval.

A título de exemplo, pede-se vênia para se ilustrar a argumentação com a hipótese da mulher que, descontente com algum colega de trabalho, pretenda prejudicá-lo acusando-o de estupro. Para tanto, não precisará mais do que entrar no elevador com o incauto e, estando a sós com ele, sair do elevador aos prantos afirmando que fora estuprada.

Certamente que, no exemplo apresentado, a gravidade da acusação merece ser investigada. Contudo, não pode apenas a palavra da suposta vítima ter o condão de fazer presumir a autoria do acusado, ensejando em prisão provisória, decorrente de suposto flagrante, pois forçosa a circunstância, sendo imprescindível a elaboração de prova pericial que corrobore com as alegações da suposta vítima.

A hipótese, por mais grosseira que possa parecer, não difere da situação que se apresenta neste caso, haja vista que o laudo constante dos autos não se coaduna com a versão dos fatos apresentados pela suposta vítima, pelo contrário, o contradizem.

Inexiste, no trabalho pericial, qualquer elemento que possa, ainda que distantemente, corroborar com as falsas acusações proferidas por aquela que se apresenta como vítima.

Mas, o Excelentíssimo Juiz a quo, ao sentenciar, insiste em afirmar que há nos autos "outras provas produzidas que demonstraram de maneira segura, a existência de lesões corporais compatíveis com a descrição fática da violência sofrida pela vítima" (fls. 269).

Ora Excelências, quais são estas provas? Não há nos autos qualquer prova que demonstre que a suposta vítima sofreu as lesões acima descritas. Aliás, não há provas!!!

Ainda, não podemos deixar de observar que Sua Excelência, ao prestar informações sobre a ação penal que tramitava na 1ª Vara Criminal de Ferraz de Vasconcelos, perante a Egrégia Presidência da 6ª Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, em duas ocasiões distintas, isto é, ao prestar as informações no HC nº 887.129.3/9, bem como no HC nº 905.264.3/3, informou, e entendemos que de forma equivocada que: 

"Segundo a conclusão do laudo de conjunção carnal, não houve elementos para afirmar a existência de conjunção carnal em razão da vítima possuir hímen complascente". (grifamos) (fls.27 e 37 respectivamente).

Ora Excelências, permita-nos observar que o fato de a suposta vítima ter ou não hímen complascente em nada altera o resultado do exame pericial, uma vez que não se trata aqui de se verificar ser a mulher virgem ou não, mas sim, se houve ou não a cópula vagínica.
Se assim não for, somente se poderia constatar o estupro em mulher virgem, elemento este, que não faz parte do tipo penal previsto no art. 213 do CP.

Na verdade, a mulher que possui hímen complascente deve ser analisada como aquela de grande probabilidade de não mais ser "virgem", no sentido de já ter uma vida sexual ativa ou noutra quadra, equiparando-as as mulheres já desvirginadas, que é o que ocorre com Maria Aparecida, pois, convenhamos, todos sabemos que ela mantinha um relacionamento sexual com Mauro. 

Vale dizer, por conseguinte, que em se tratando de afirmação ou negativa de conjunção carnal, o fato de Maria Aparecida possuir hímen complascente
 em nada altera o resultado pericial, mas sim, outros elementos, que podem ou não estarem presentes na região da "vulva", e que assim sendo, dê indícios seguros da prática ou não de conjunção carnal, como por exemplo: pêlos pubianos, espermatozóides, lesões graves, aparentemente indicando que o coito sexual foi realizado contra a vontade da suposta vítima, uma vez que para a caracterização deste crime, deve estar presente a violência etc..

Assim, não há como "entender" ou, como feito, "informar" o Tribunal competente, que não se pôde afirmar ou infirmar no exame pericial a realização ou não de conjunção carnal, pelo fato de a mulher examinada possuir hímen complascente.

O próprio Juiz sentenciante admite, nas fls. 269, que é impossível, nestas circunstâncias, o médico afirmar, de forma peremptória, a existência de estupro ante o mero exame clínico.

O que intencionou o perito, na realidade, foi apenas informar que Maria Aparecida possui hímen complascente, e o fez porque, diante de uma perícia, necessário se faz informar o que o profissional pôde observar no objeto de análise, isto é, como há a presença de hímen complascente na pessoa que se examina, deve o perito, a título apenas de informação, relatar a presença desta espécie de hímen. São observações de caráter informativo.

Verificam-se nos trabalhos dos peritos, as seguintes conclusões a seguir destacadas:

· Sem lesões de interesse médico legal

· Pesquisa de espermatozóide vaginal negativa

· “não temos como afirmar ou infirmar conjunção carnal”

· Apresenta hímen complascente. 

Sua Excelência ainda insistindo neste tópico, mais uma vez, de forma equivocada, fundamenta sua decisão, afirmando que o perito, com sua avaliação profissional, pôde constatar, "lesões de interesse médico-legal na vítima", e acrescenta que: "característica de quem foi submetida à violência sexual" (fls. 269).

Não é esta a conclusão do laudo de fls. 118/119.

Como já observado, dada a gravidade da denúncia apresentada contra os acusados, não se pode ter como justa a iniciativa penal e a penosa segregação cautelar, apoiada apenas em depoimento da vítima, desamparada de qualquer outro elemento probatório e, sobretudo, contrário à prova pericial elaborada.

Já, em relação ao exame de fls. 152/156, pode-se reiterar todas as razões aduzidas referentes ao laudo acima citado, pois, o mesmo concluiu apenas que: “caracterizando sangue humano”.

Como já dito, poderia ser da mão de Maria Aparecida, ou de sua menstruação, se é que a mesma estava menstruada, ou ainda, de qualquer outra pessoa. Todas as suposições são conjecturas ou ilações, como já expusemos anteriormente.

Em suma, inexiste a indispensável prova de materialidade da ocorrência dos atos criminosos descritos pela suposta vítima e confirmadas pelo Juiz. Pelo contrário, há prova nos autos de sua inocorrência, o que implica ausência de materialidade do tipo penal.

Dessa forma, ausente a materialidade do crime, absolutamente ilegais, injustas e arbitrárias se mostram as prisões cautelares dos réus bem como, absurdas, a denúncia oferecida pelo Douto Promotor e a sentença condenatória proferida contra os mesmos.

2- Valor probatório da palavra do ofendido

São, o acusado e ofendido, os sujeitos da relação jurídico-material. Situam-se em pólos diferentes. Enquanto um, em tese, pratica a ação delituosa, outro sofre, também em tese, essa mesma ação.

Assim, bem sabemos que suas palavras, por si só, não merecem crédito, dados os interesses em jogo: ambos procuram narrar os fatos a sua maneira, devendo ser, suas declarações, aceitas com reservas.

Em relação aos apelantes, parece-nos que Sua Excelência aceitou as afirmações com reservas, o que não ocorre em relação à suposta vítima, tanto é verdade que sentenciou, nas fls. 270 que: "Ademais, a prova oral produzida aponta para a existência segura do fato (...)" e aduz: "de fato, nos crimes contra a liberdade sexual, a análise da autoria deve atentar-se a todo conjunto probatório produzido". Contudo, não há nos autos conjunto probatório Excelências.

Diz ainda o Juiz sentenciante: "Em descrição pormenorizada dos fatos (fls. 90/91), a vítima Maria Aparecida asseverou que foi chamada pelos réus para uma conversa em um bar, em local afastado, oportunidade em que o réu Mauro lhe ofereceu "pinga"".(fls.272)

Ora, os pacientes também fizeram uma descrição pormenorizada dos fatos (fls. 78/79), asseverando que foi Maria Aparecida quem convidou para que fossem até um bar. Acrescentam que foram acariciados quando lá estavam e que tal fato foi presenciado pelo dono do estabelecimento. Portanto, afirmações, diametralmente opostas, é o que se apresentam neste caso.

O que ainda demonstra uma inversão dos fatos é que o Juiz, ao sentenciar, afirma que o fato asseverado por Maria Aparecida de não ter havido troca de carícias naquele momento, foram confirmados pelo dono do bar (fls.272). Isso não foi o que ocorreu. O dono do bar em nenhum momento disse que não ocorreu a troca de carícias, mas sim que não presenciou se houve ou não troca de carícias entre eles (fls.). Assim, a manifestação de Sua Excelência foi totalmente distorcida da realidade, o que implica em uma reconsideração na análise destas provas.

Ínclitos julgadores, como pode a prova oral, nos crimes materiais, e que, portanto, deixam vestígios (resultado naturalístico), serem suficiente para condenar? Sequer há testemunhas presenciais.

Ademais, a prova de qualquer afirmação ou alegação, incumbirá a quem a fizer, sem prejuízo de no curso da instrução, ou, antes de proferir a sentença, o Juiz determinar, de ofício, diligências para dirimir dúvida sobre quaisquer fatos ou pontos do processo que julgar conveniente, conforme depreende-se o art. 156 do CPP, in verbis:

Art. 156 do CPP: “A prova da alegação incumbirá a quem a fizer; mas o juiz poderá, no curso da instrução ou antes de proferir sentença, determinar, de ofício, diligências para dirimir dúvida sobre ponto relevante”.

Portanto, em processo penal, a prova da alegação incumbirá a quem a fizer, isto é, a quem alegar o fato, a causa ou a circunstância. Aliás, exatamente nesse sentido tem sido os julgados dos tribunais pátrios, conforme se verifica do acórdão abaixo:

“CLASSE DO PROCESSO : HABEAS CORPUS 20020020088455HBC DF 

Registro do acórdão número : 172885 

Data de julgamento : 12/12/2002 

Órgão julgador : 1ª Turma Criminal 

Relator : Sérgio Rocha 

Publicação no DJU: 04/06/2003 pág.: 78
Ementa “Habeas Corpus”. Tentativa de estupro. Liberdade provisória. Indeferimento. Crime hediondo. Garantia da ordem pública. Frágeis indícios de autoria. Ausência dos requisitos do artigo 312 do CPP. Ordem concedida. 

Decisão unânime. 

‘A PALAVRA DA VÍTIMA, COMO ÚNICA PROVA DO DELITO, NÃO TORNA SUFICIENTE O INDÍCIO DE AUTORIA DE FORMA A ENSEJAR A MANUTENÇÃO DA SEGREGAÇÃO DO RÉU. - a circunstância de o crime ser hediondo, não impede, por si só, eventual INdeferimento de liberdade provisória, não se justificando a segregação do paciente que é primário, de bons antecedentes, com emprego e residência fixos, bem como estando ausentes os requisitos do artigo 312 do cpp.”

Com efeito, no caso sub judice, nada há além de uma versão obscura e contraditória dos fatos, segundo apenas a inverossímil palavra da suposta vítima, o que, de modo algum, pode ser razão suficiente para a custódia cautelar, quiçá para a condenação dos réus.

Romão Côrtes de Lacerda, manifestando-se a respeito da prova do estupro diz:

“Na Idade Média, os práticos prefixavam certas circunstâncias como presunções legais do stuprum violentum: a evidente desproporção de fôrças entre a paciente e o acusado, brados de socorro por parte da vítima (cum mulier magno clamore auxilium implorat), vestígios de violência no corpo desta, etc. Sem caráter de comprovantes absolutos, tais indícios não podem deixar de servir, como diz Calogero, à certeza moral ou livre convencimento do juiz moderno. O que já não é admissível é erigi-los em critérios apriorísticamente decisivos. Cumpre ter em conta as particularidades de cada caso: a idade da vítima, seu estado de saúde, sua energia física e moral, bem como as condições pessoais do acusado. Meios aparentemente inidôneos, tal seja o caso, podem ter eficácia, assim como recursos considerados inidôneos in abstracto podem falhar in concreto. Antes de tudo, é preciso não esquecer que, em matéria de crimes sexuais, mais do que em qualquer outro gênero de crimes, são freqüentes as acusações falsas, notadamente por parte das mulheres histéricas ou neuropáticas. A propósito, é sempre citado o famoso caso do tenente de la Roncière, vítima de um êrro judiciário de tribunal francês, que injustamente o condenou sob a acusação de estupro formulada por uma jovem histérica.”

Diante de todas as razões e argumentos apresentados, têm-se que, não há nos autos qualquer prova, produzida ou não pelo órgão acusador, que seja cabal e extreme de dúvidas, para justificar a condenação dos réus.

Assim, resta claro, que: 

1) certeza em relação à sua culpabilidade não podem ter porque não há nos autos qualquer prova que justifique uma acusação quiçá uma condenação por crime tão grave;

2)por este princípio, que é assegurado constitucionalmente ao acusado, deve-se acatar o sistema jurídico democrático:  penosas e lentas conquistas dos Direitos Humanos;
Assim se posiciona essa Egrégia Côrte de Justiça::

“Nenhuma acusação penal presume provada. Não compete ao réu demonstrar a sua inocência. Cabe ao MP comprovar, de forma inequívoca, a culpabilidade do acusado. Já não mais prevalece, em nosso sistema de direito positivo, a regra, que, em dado momento histórico do processo político brasileiro (Estado Novo), criou, para o réu, com a falta de pudor que caracteriza os regimes autoritários, a obrigação de o acusado provar a sua própria inocência (Decreto-lei nº88, de 20-12-37, art. 20, nº 5)” (STF – 1ª T. – HC nº 73.338/RJ – Rel. Min. Celso de Mello – RTJ 161/264).

Reitera-se que, o órgão acusador, nenhuma prova produziu, quiçá aquelas que justificaram seu pedido de condenação. Ao contrário, coube a vítima a tarefa de provar sua inocência diante do fato (ao menos é o que nos parece) de serem presumidas as acusações como verdadeiras. Haja vista que os réus estavam presos há 7 meses, sem ao menos terem sido condenados. 

Mesmo demonstrando boa vontade em provar sua inocência, os réus, por meio destes defensores, tiveram indeferido o pedido de oitiva de testemunhas, na fase do art. 499 do CPP, como já mencionado.

Assim, diante das dúvidas e contradições dos depoimentos e ausência de provas periciais que circundaram o processo, o reconhecimento do princípio do in dubio pro reo e da isonomia, entre outros elencados em nosso ordenamento jurídico, é medida que se impõe na hipótese de não ser declarada a inocência dos réus.

3. Impossibilidade de manutenção de segregação cautelar apoiada apenas em razão de ser o crime hediondo.

Respeitados os entendimentos diversos, não há razão para perpetuar a segregação cautelar apoiada apenas no fato do suposto crime ser daqueles adjetivados de “hediondos”.

Inobstante haja previsão legal de proibição da concessão de liberdade provisória no caso de cometimento dos crimes hediondos, se faz necessária a análise in concreto, de acordo com os requisitos do art. 312 da Lei Processual Penal; in casu, ausentes os motivos ensejadores da custódia cautelar, tendo Juízo e Tribunal a quo mantido a prisão, por conta da gravidade do delito e da proibição legal apenas.

4. Ordem concedida para que o paciente seja colocado em liberdade, se por outro motivo não estiver preso, com o compromisso de comparecer a todos os atos processuais. HC 42836/SP; HABEAS CORPUS 2005/0049856-2

RECURSO ESPECIAL. PENAL. ESTUPRO. CRIME HEDIONDO. LIBERDADE PROVISÓRIA. DEFERIMENTO. FUNDAMENTAÇÃO. AUSÊNCIA DOS REQUISITOS PREVISTOS NO ART. 312 DO CPP.

A simples alegação da natureza hedionda do crime de estupro cometido pelo agente do delito não é, por si só, justificadora do indeferimento do pedido de liberdade provisória, devendo, também, a autoridade judicial fundamentar e discorrer sobre os requisitos previstos no art. 312, do Código de Processo Penal. Precedentes do STJ. Recurso especial não conhecido. REsp 696340 / RS ; RECURSO ESPECIAL -2004/0146942-2

Por outro lado, com o advento da Lei nº 11.464 de 28 de março de 2007, o regime para cumprimento da pena de crimes hediondos ou equiparados deve ser o inicial fechado, sendo inclusive tal questão já enfrentada no caso concreto, pela 6ª Câmara da terceira Seção Criminal do Tribunal de Justiça de São Paulo – Apelação Criminal nº 00966198.3/8-0000-000 

4. Meros indícios: insuficiência para a condenação criminal

Dúvida não há de que os indícios servem como elemento de prova. Porém, não se pode olvidar que simples presunções não constituem indícios, principalmente quando dos fatos se podem tirar ilações diametralmente opostas.

É o que temos neste processo: presunções e ilações de fatos que podem ser concluídos de forma literalmente opostos àqueles.

Segundo observa Maria Thereza Rocha de Assis Moura, 

(...) ‘não se pode confundir os conceitos de ‘indícios’ com ‘suspeita’, já que esta última nada mais aponta que o possível, quando se espera da prova indiciária que aponte o provável.’

Dentro destas concepções, temos por inadimissível a condenação lastreada apenas em presunções ou suspeitas. 

Ao contrário do que determina a lei, o Juiz de 1ª instância, ao sentenciar, assim se manifesta: "Por fim, ante a inexistência de qualquer prova apta a afastar a culpabilidade dos réus nas condutas típicas, a imposição da condenação requerida pela acusação na denúncia é medida de rigor". (fls. 274).

Não pode ser admitida a hipótese de que cabe aos réus o dever de provar sua inocência, as premissas da justiça são justamente opostas a esta manifestação.

O eminente Ministro Vicente Cernicchiaro, magnificamente, sintetiza em acórdão que:

“O Direito Penal moderno é Direito Penal da culpa. Não se prescinde do elemento subjetivo. Intoleráveis a responsabilidade objetiva e a responsabilidade por fato de outrem. A sanção, medida político – jurídica de resposta ao delinqüente, deve ajustar-se `a conduta delituosa. A conduta é fenômeno ocorrente do plano da experiência. É fato. Fato não se presume. O Direito da culpa é inconciliável com presunções de fato” (STJ, Resp. 46.424-2, DJU 8.08.94, p. 19.576)

Outro não é o posicionamento dos mais variados Tribunais do País:

“Em matéria de condenação criminal, não bastam meros indícios. A prova da autoria deve ser concludente e extreme de dúvida, pois só a certeza autoriza a condenação no juízo criminal. Não havendo provas suficientes, a absolvição do réu deve prevalecer” (TJMT – AP – Rel. Paulo Inácio Dias Lessa – RT 708/339)

“Uma condenação criminal, com todos os seus gravames e conseqüências, só pode ser admitida com apoio em prova cabal e afastada de dúvidas, sendo que as presunções e indícios, isoladamente considerados, não se constituem em prova dotada dessas qualidades, de modo a serem insuficientes para amparar a procedência da denúncia” (TACRIM – SP – AP – 2ª. C. – Rel. José Urban – j. 12.02.98 – RJTACRIM 38/263)

“Os indícios por si só, não bastam à prolação de decreto condenatório se, embora veementes, não excluem a possibilidade de engano quanto à autoria ou materialidade do delito” (TACRIM – SP – Rel. Geraldo Ferrari – JUTACRIM – SP 42/16)

Diante de suposições o Juiz sentenciou que "As condutas típicas, portanto, restaram consumadas com a introdução do pênis dos réus na vagina da vítima, sem o consentimento desta, conduta apta à violação do bem jurídico, liberdade sexual". (fls. 273).

Excelências, vejam que mesmo diante da inexistência de provas o Excelentíssimo Juiz afirmou ter havido a introdução do pênis dos réus na vagina da vítima, deixando nítida a presunção de culpa dos réus, declarando-a, destarte, como fato e não como indícios, suposições etc. 

Assim, meras suposições, não podem ser consideradas admissíveis para a prolação de decreto condenatório se insuficientes são os elementos probatórios para a prova da verdade. A simples probabilidade de autoria, tratando-se de mera etapa da verdade, não constitui, por si só, certeza.

5. O prejuízo emocional-psicológico e físico causado aos familiares dos pacientes, bem como o prejuízo financeiro.

Cabe-nos, neste momento, informar Vossas Excelências que os pacientes, uma vez sendo de origem humilde, sempre colaboraram com as férias de seus respectivos empregos na manutenção financeira de suas famílias.

Ambos possuem filhas que dependem financeira e emocionalmente da presença dos pacientes (doc anexo), e a ausência tem causado graves danos psicológicos e financeiros a todos da família.

Psicológicos porque, embora de origem humilde, os pacientes possuem fortes laços familiares com seus pais e irmãos e, não estando as famílias acostumadas com situações de “prisões, crimes, rebeliões, entre outros”, sofrem as conseqüências desta injustiça, fazendo com que, principalmente os pais (a mãe de Mauro teve um AVC; o pai de Welber que estava se recuperando de um câncer, quando do ocorrido, já faleceu e, a mãe de Welber, além das necessidades financeiras, passa por forte desequilíbrio emocional, isto é, depressão. Em anexo está toda a documentação para maior elucidação dos fatos) e filhas (crescem sem entender ao certo o que houve com seus pais, sendo pois privadas de sua companhia) sofram, diretamente, as dores e repercussões, inclusive de ordem social, que resultam do cometimento, ainda que em tese, de um crime. É de grande importância informar Vossas Excelências que Welber possui uma filha recém-nascida.

Contudo, neste caso, não estamos diante de um cometimento de crime ou de provas inequívocas da prática de um crime, o que faz com que haja a perda de confiança na Justiça, principalmente diante de despachos e fundamentos totalmente desprovidos de embasamentos jurídicos e coerência. É lamentável.

Devemos sim, praticar a Justiça sem cometer injustiças.

6- Responsabilidade ética pelo erro judiciário.

Sem querer parecer fastidiosa, mas o Direito permite certos excessos, pedimos vênia para neste momento transcrever, de forma pontual, pensamentos que consideramos irretocáveis:

A certeza que se exige para declarar um culpado é, pois, a mesma que determina todos os homens nas suas mais importantes ações (Cesare Beccaria. Dos Delitos e das Penas. Baurú: Edipro, 2001. p.24)

As provas de um delito podem distinguir-se em provas perfeitas e provas imperfeitas. As provas perfeitas são as que demonstram positivamente que é impossível que o acusado seja inocente. As provas são imperfeitas quando não excluem a possibilidade da inocência do acusado.

Uma única prova perfeita é suficiente para autorizar a condenação; se se quiser, porém, condenar sobre provas imperfeitas, como cada uma dessas provas não estabelece a impossibilidade da inocência do acusado, é preciso que sejam em número muito grande para valerem uma prova perfeita, isto é, para provarem todas juntas que é impossível que o acusado não seja culpado. (Cesare Beccaria. Dos Delitos e das Penas. Baurú: Edipro, 2001. p.26)

Relata Nelson Hungria que:

“O erro judiciário que levou à forca o fazendeiro Manuel Mota Coqueiro, no município de Macaé, Estado do Rio de Janeiro. Foi ele acusado de, com auxílio de dois escravos, Faustino e Florentino, ter chacinado, na sua estância de Macabú, o colono Francisco Benedito e toda sua família, de quem assim se teria vingado de uma suposta oposição aos seus ilícitos amores com uma das filhas do colono, de rara beleza. Submetido à julgamento pelo Tribunal do Júri, o réu, que o povo denominara de “Fera de Macabú”, veio a ser condenado à forca, não obstante seus reiterados protestos de inocência, e, executado a 5 de Agosto de 1885.

Posteriormente, entretanto, por confissão dos próprios escravos indiciados como co-autores, ficou demonstrado o inteiro alheiamento de Mota Coqueiro. Foi tal o abalo que o caso produziu na opinião pública, e o clamor suscitado contra a pena de morte, por sua irreparabilidade quando se resulta de equívoco da justiça, que o imperador D. Pedro II, usando de seu poder moderador, passou a comutar sistematicamente a pena capital na de galés. Desde então, até a queda do império, ninguém mais subiu à forca.” (grifamos)

Gostaríamos de, neste momento, tomarmos a liberdade de humildemente acrescentar ao texto supra, que:

Todas as penas, não somente a de morte, são irreparáveis quando se resulta de equívoco da Justiça.

As provas dos autos, portanto, evidenciam de modo inequívoco, que os fatos descritos na denúncia não podem ser julgados procedentes. 

O pedido de condenação dos réus, apresentado pela acusação nas Alegações Finais (fls. 181/190), bem como a sentença condenatória proferida contra os apelantes (fls.263/277), o recurso de Apelação mantendo a condenação, a cassação da liminar e denegação das duas ordens de Habeas Corpus, ferem todas as normas previstas no ordenamento jurídico, bem como os princípios constitucionais que sustentam o Estado Democrático de Direito. Sem mencionar, é certo, o fato de ser insistida e ratificada em todas as instâncias, a culpabilidade dos pacientes, quando na verdade o que existe nos autos são: uma grande (talvez suposta) vingança; uma suposta e imaginária prática do crime de estupro amparada sem qualquer prova; 
No Brasil, um caso de incontestável erro judiciário causou grande repercussão. Trata-se do condenado WAGNO LÚCIO DA SILVA, de 41 anos, que atrás das grades, passou 8 anos e 3 meses de sua vida. O fato é que após todos estes anos descobriu-se que WAGNO era inocente. Mas, o tempo perdido jamais voltára. É o que relata Adriana Carranca em artigo publicado no Jornal O Estado de São Paulo, em 19 de fevereiro de 2006, cópia anexa. Outro caso também é relatado nesta mesma reportagem.

PEDIDO

Diante do exposto, após a oitiva da Douta Procuradoria Geral de Justiça, requer-se, liminarmente, com sua posterior convalidação e dispensa das informações da autoridade coatora, em razão da urgência (art. 664 do CPP):

1.  a concessão da ordem impetrada, com fulcro no art. 648, I, do Código de Processo Penal, decretando-se, em favor dos pacientes a liberdade provisória, nos termos dos artigos 5º, LXVI da Constituição Federal e 310 e seguintes do Código de Processo Penal, por não haver justa causa para o regresso à prisão, e pela flagrante inobservância dos princípios do in dubio pro reo e da isonomia, consagrados pela Lei Magna. Ainda, preenchem os pacientes, todos os requisitos para sua concessão.
2. preliminarmente, a anulação “ab initio” da ação penal, por vício de representação, uma vez que cabe à defensoria pública a defesa dos interesses de vítima pobre, nos casos de iniciativa privada, desde o advento da Constituição Federal e por todas as razões aduzidas no presente writ.
3.  diante de todas as razões aduzidas, bem como, da negativa de autoria declarada veementemente pelos réus, sendo eles primários e de bons antecedentes, o que se inclui o comportamento exemplar carcerário de então (docs. anexos) e as declarações dos atuais e anteriores empregadores dos mesmos, requer-se a cassação da decisão proferida pela Exma. Senhora Desembargadora Convocada TJ/MG Jane Silva para que possam responder o processo em liberdade, até a decisão de fundo, responsabilizando-se, desde já, em cumprir todas as imposições que esta Suprema Corte de Justiça determinar, se assim julgar conveniente;

4. a cassação da sentença proferida pelo juiz de 1ª instância, bem como sua confirmação de 2ª instância, por todas as razões aduzidas, sejam elas pertinentes à prova e ao próprio mérito da ação, semprejuízo da revogação da ordem de recolhimento à prisão, também proferida pela autoridade coatora;
É o que se requer !

São Paulo, 31 de outubro de 2007.

CARLA RAHAL

OAB/SP 129.112

Rol de documentos:

1. cópia do ofício do Diretor do Centro de Detenção Provisória de Suzano apresentando os atestados de conduta carcerária dos pacientes como sendo de BOM COMPORTAMENTO;

2. cópia do artigo publicado no Jornal o Estado de São Paulo, em 19 de fevereiro de 2006, denunciando o erro judiciário praticado contra Wagno Lúcio da Silva;

3. cópias de declarações de médicos da Sra. Margarida Cordeiro da Silva, mãe do paciente Mauro, que sofreu um AVC, bem como certidão de óbito do Sr. Gonçalo Pereira da Silva, pai do paciente Welber que teve complicações de saúde proveniente de “câncer”, que o fez convalescer pela situação de grande tensão psicológica com a prisão do filho e da Sra. Alaíde do canto da Costa, também mãe de Welber, que tem vivido às custas de calmante para suportar a dor de ter um filho vivendo este drama, tendo sido declarada, inclusive, a impossibilidade de trabalho;

4. cópia de notícia publicada no Consultor Jurídico sobre a condenação e liberdade provisória do promotor de Justiça baiano;

5. notícia publicada no Consultor Jurídico sobre a decisão do STJ em manter Suzane von Richthofen em prisão domiciliar;

6. cópia de notícia de decisão da 6ª Turma do Superior Tribunal de Justiça, publicada no Consultor Jurídico;

7. cópias de notícias publicadas no Consultor Jurídico sobre a liberdade provisória do jornalista Pimenta Neves. Decisão da 10ª Câmara Criminal do Tribunal de Justiça de São Paulo;

8. cópias de dívidas contraídas pelo paciente Welber antes do ocorrido que não puderam ser pagas por estar ele preso;

9. cópia de certidão de nascimento da filha de Welber;

10. cópias de certificados da escola Técnica de Formação de Bombeiros;

11. cópia de notificação de cobrança enviada em maio de 2006;

12. cópia de declaração de bons antecedentes do último local de trabalho dos pacientes;

13. Auto Prisão em Flagrante Delito (fl.s 02);

14. Informações sobre a vida pregressa (fls.23 e 27);

15. Denúncia (fls. 01 e 02);

16. Termo de interrogatório do Welber Pereira da Silva (fls. 78/78v);

17. Termo de interrogatório do Mauro R. Silva (fls. 79/79v);

18. Testemunho da vítima Maria Aparecida Araújo Pereira (fls. 90/91);

19. Testemunha de acusação (fls. 92 e 92v);

20. Testemunha de acusação (fls. 93 e 93v);

21. Laudo do IML (fls. 117 à 119);

22. Testemunha de defesa (fls. 126 e 126v);

23. Testemunha de defesa (fls. 127 e 127v);

24. Testemunha de defesa (fls. 128);

25. Testemunha de defesa (fls. 129 e 129v);

26. Pedido de liberdade provisória, e Despacho indeferindo a concessão da liberdade provisória (fls. 46);

27. Sentença de 1º grau (fls. 263/277)

28. Acórdão denegatório da 6ª Câmara Criminal do Tribunal de Justiça de São Paulo;

29. cópia da Alegações Finais da defesa;

30. cópia do Laudo do Instituto de Criminalística (fls. 152/155);

31. Alegações Finais da Acusação (fls. 181/191);

32. manifestações contrárias à concessão de liberdade provisória (fls. 174/177 e 52 vº).

33. cópia da liminar concedida pelo Ministro Gilson Dipp;
34. acórdão denegatório no HC nº 60845;

35. acórdão denegatório no HC nº 64250;

36. acórdão denegatório do HC nº 8871293/9-000-000;

37.acórdão denegatório do HC nº 9052643/3-0000-000;

38. acórdão que negou provimento parcial do recurso de Apelação;
39. declarações de empregadores de Mauro e Welber que atestam a ilibada conduta no trabalho e sua readmissão nos respectivos empregos.

40. cópia da carteira de trabalho.
� Código de Processo Penal Interpretado. 11ª Ed.. São Paulo: Atlas, 2003. P.160


� Manoel Gonçalves Ferreira Filho. Comentários à Constituição Brasileira de 1988. Vol. 2. 2ª Ed..São Paulo: Saraiva, 1999. P.47


� Ob. Cit. p. 1391


� Alexandre de Moraes. Constituição do Brasil Interpretada e Legislação Constitucional. 5ª Ed. São Paulo: Atlas, 2005, p.1662





� Jacy de Souza Mendonça. O Curso de Filosofia do Prof. Armando Câmara. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999. P. 131.


� Aline Pinheiro. Revista Consultor Jurídico de 5 de maio de 2006.


� Alexandre de Moraes. Ob. Cit.p, 390


� Manoel Gonçalves Ferreira Filho. Comentários à Constituição Brasileira de 1988. V.1., p.27.


� Hímen complascente. (...) é o que, sem romper-se, permite a cópula vagínica. (...) O exame pericial distinguirá, entre os hímens, os que, pela estreiteza do óstio ou pela delicadeza da consistência, não permitem a cópula sem se romperem, e os que o permitem.( A. Almeida Júnior e J.B. de O. e Costa Júnior. Lições de Medicina Legal. 21ªEd. Companhia Editora Nacional: São Paulo, 1996. p. 327).
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