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EMENTA: HABEAS CORPUS. Processo Penal. Magistrado que
atuou como autoridade policial no procedimento preliminar de
investigag¢do de paternidade. Vedagdo ao exercicio jurisdicional.
Impedimento. Art. 252, incisos I e II, do Cédigo de Processo
Penal.

Ordem concedida para anular o processo desde o©
recebimento da dentncia.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os
ministros do Supremo Tribunal Federal, em Segunda Turma, sob a
presidéncia do ministro Celso de Mello, na conformidade da ata
de julgamento e das notas taquigraficas, por maioria de votos,
em conceder, de oficio, a ordem de habeas corpus, nos termos do
voto do relator, vencida a ministra Ellen Gracie, que conhecia,
em parte, do pedido e, na parte conhecida, © indeferia,
expedindo-se, imediatamente, ordem de soltura em favor do
paciente se, por al, ndo estiver preso.

Brasilia, 11 de novembro de 2008.

- Redator p/ o acdérdéaoc
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SEGUNDA TURMA

HABEAS CORPUS 94.641-1 BAHIA

RELATORA MIN. ELLEN GRACIE
PACIENTE(S) : OSMAR VIEIRA BARBOSA
IMPETRANTE(S) : DJALMA EUTIMIO DE CARVALHO
COATOR(A/S)(ES) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

RELATORIO

A Senhora Ministra Ellen Gracie: 1. Trata-se de

habeas corpus impetrado contra ato do Superior Tribunal de Justi¢a
que, no julgamento do recurso em habeas corpus, denegou a ordem
em acordao assim ementado (f1. 24):

“PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.
ART. 214 C/C ART._224, ALINEA A, AMBOS DO CODIGO
PENAL. PRETENSAO DE ABSOLVICAO POR AUSENCIA
DE PROVAS IDONEAS A EMBASAR A CONDENACAO.
EXAME DO  CONTEXTO  FATICO-PROBATORIO
INCABIVEL NA VIA ELEITA.

1 — Percebe-se que tanto a r. sentenga
penal condenatoria, como o reprochado acorddo
analisaram de forma cuidadosa o material
probatorio existente nos autos, afastando, uma a
uma, as alegag¢ées levantadas pela defesa e
reiteradas neste mandamus, e concluiram de forma
incisiva pela condenag¢do do paciente, uma vez que a
autoria dos delitos que lhe foram imputados na
exordial restou incontroversa, isso, frise-se, a partir
da analise da prova testemunhal robusta, bem como
do seguro e convincente depoimento da vitima.

Il — Assim, no caso em tela, infirmar a
condenagdo do paciente ao argumento da
insuficiéncia das provas coligidas demandaria,
necessariamente, o amplo revolvimento da matéria
fatico-probatoria, o que é vedado em sede de habeas
corpus (Precedentes desta Corte e do Pretorio

Excelso).
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Habeas corpus denegado .

Argumenta, o impetrante, que o0 paciente foi
denunciado e processado por supostamente haver praticado atentado
violento ao pudor contra sua filha. A denuncia se baseou em
procedimento de averiguagdo de paternidade, sendo que em agosto de
2006 houve decreto da prisdo preventiva do paciente.

Narra que, apds regular instrugdo, sobreveio sentenga
na qual o paciente foi condenado & pena de 9 (nove) anos, 2 (dois)
meses € 25 (vinte e cinco) dias de reclusdo, tendo sido interpostas
apelagdes pela defesa ¢ pela acusagdo. Esclarece que houve
provimento apenas do recurso do Ministério Piblico, com majoragio
da pena do paciente para 10 (dez) anos e 6 (seis) meses de reclusio.

Houve impetragdo de habeas corpus perante o
Superior Tribunal de Justi¢a devido a auséncia de justa causa para a
condenagdo do paciente, tendo sido denegada a ordem. Alega que o
processo € nulo em razdo da existéncia de impedimento do juiz que
prolatou a sentenga condenatdria. Nos termos do art. 252, 11, CPP, ha
impedimento do juiz para a agio penal quando ele tiver
desempenhado a fungdo de autoridade policial (no caso, haver
presidido o procedimento administrativo de averiguacdo de
paternidade, nos termos da Lei n°® 8.560/92).

Mesmo apdés a negativa dos supostos pais
relativamente & paternidade do paciente em relagdo a vitima, o juiz
prosseguiu com o procedimento, colhendo prova, apresentando
relatorio com determinagdo de encaminhamento do procedimento
para o Ministério Publico. O mesmo juiz, baseado nos fatos por ele
apurados, recebeu a denuncia e decretou a prisdo preventiva do
paciente.

Ademais, a condenagdo do paciente se baseou em
provas ilicitas (declaragdes da vitima no procedimento de
averiguacdo de paternidade e meros testemunhos “por ouvir dizer”).
Tais provas sdo inidoneas para fundamentar um decreto
condenatorio. Informa que ndo se trata de revolvimento de provas,
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mas sim apenas a aferi¢do da idoneidade da prova que ensejou a
condenagao.

Aduz que o acérddo da 5* Turma do STJ tambem
violou o principio da igualdade, ja que em outros casos apreciados
pelo mesmo tribunal, houve reconhecimento da inidoneidade da
condenacdo baseada apenas nas declaragdes da vitima.

Requer a concessdo da ordem para cassar a sentenga
condenatéria e o acdrddo que a confirmou, determinando o
trancamento da agdo penal por falta de justa causa, com a expedigido
de alvara de soltura.

2. Decisdo que indeferiu o requerimento de liminar (fls.
35/37).
3. Irresignado com tal decisdo, o impetrante interp0s

agravo regimental, sustentando que ndo houve supressdo de insténcia
eis que a matéria relativa ao impedimento de juiz envolve tema de
nulidade absoluta. Além disso, o argumento central da impetragdo € o
de que as declaragdes da vitima no procedimento ndo poderiam ser
consideradas habeis para alicer¢ar a condenagdo, eis que ndao houve
observancia dos principios da ampla defesa e do contraditorio.
Requer o provimento do agravo para a concessdo da liminar (fls.
43/50).

4. Informagdes prestadas pelo Superior Tribunal de
Justicga (fls. 54/54).

5. Manifesta¢do da Procuradoria-Geral da Republica no
sentido do conhecimento parcial do writ e, nessa parte, pela
denegacdo da ordem (fls. 65/68).

6. Peti¢do do impetrante no sentido de requerer sua
intimagdo quanto a data do julgamento (fl. 71).

E o relatoério.

el —
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VOTO

A Senhora Ministra Ellen Gracie - (Relatora): 1.
Trés sdo as questdes de direito discutidas neste writ: a) nulidade do
processo em razao do impedimento do juiz que proferiu a sentenga;
b) falta de justa causa para a condenagdo devido i existéncia de
prova inidénea; c¢) nulidade do acdérddo do STJ em virtude da
violag¢do ao principio da isonomia.

O paciente foi denunciado e condenado como incurso
nas sangdes dos arts. 214, na forma do 71, c.c. 224, a ¢ 225, 11, todos
do Cddigo Penal, porque teria praticado, em diversas ocasides, atos
libidinosos diversos da conjungéo carnal com sua propria filha desde
a época em que ela tinha 13 (treze) anos de idade.

Reproduzo, em seguida, trecho da sentenga
condenatoria relativamente ao paciente (fl. 44, do apenso):

“As provas demonstram a ocorréncia de
violéncia fisica e moral, praticada pelo réu contra a
propria filha menor, para a satisfa¢do de seu prazer
sexual. Trata-se, portanto, de ataque grave e
intoleravel a bens juridicos relevantes, contemplados
com destaque no texto constitucional, no caso, a
liberdade sexual, a dignidade e a propria
integridade fisica da vitima.

O depoimento da vitima é coerente,
seguro e harmonico com as demais provas carreadas
aos autos. Ndo se pode desprezar seu depoimento;
sobre ele ndo se levantou eiva de qualquer espécie.
O fato de a vitima ter revelado os fatos em Juizo
apenas no momento em que tratava da paternidade
de sua filha ndo tem o conddo de ‘anular o processo’
como pretende a defesa. Perante a autoridade
policial a vitima ja havia noticiado que o réu dela
abusava sexualmente. Relevante salientar que foi o
proprio réu quem impediu a inquiricdo da vitima na
instru¢do processual, pois uma vez mais a
aterrorizou, forgando-a a viajar com a filha para
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fora dessa Comarca. O depoimento da vitima
constitui apenas um dos meios de prova em direito
admitidas.

No caso sub judice, hd prova
testemunhal robusta, dando conta de que a vitima,
desde a infdncia, sofria ameagas e violéncia real,
praticadas pelo réu, com vistas a satisfacdo de seu
prazer sexual. Este ndo violou apenas a moral, os
bons costumes e os deveres inerentes ao poder
familiar; inquestionavelmente, praticou o fato
descrito no art. 214, do Codigo Penal. Ainda que
ndo houvesse prova da violéncia real, estaria
configurado o crime hediondo, em razdo do disposto
no art. 224, a, do Codigo Penal.

Ndo ha qualguer duvida sobre a
autoria, nem ha suspeita de envolvimento de outras
pessoas. A materialidade estd provada por meio dos
documentos e depoimentos da vitima e das
testemunhas”.

O acérdio do Tribunal de Justica do Estado da Bahia
seguiu a mesma orientagdo, analisando detida e minuciosamente os
elementos de prova colhidos durante a instru¢do (e nao apenas as
declaragdes da vitima prestadas no procedimento de averiguacdo de
paternidade), destacando-se o seguinte trecho do voto do relator (fls.
51/60, do apenso):

“Os elementos de prova foram
amplamente valorados pelo MM. a quo, que,
motivadamente, afastou a tese da DEFESA.

Em verdade, o apelante, ainda
insatisfeito, deseja revolver o conjunto probatorio,
por entender ndo ter praticado o delito de atentado
violento ao pudor, na tentativa de fugir da pena
aplicada. _
Compulsando os autos, tem-se que a
materialidade delitiva, bem como a autoria estdo
comprovadas pelas unissonas versoes da vitima e
testemunhas, colhidas sob o crivo do contraditorio,
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acerca da participagdo do acusado, o reconhecendo
na forma determinada pela legislagdo, inclusive
confirmando em juizo ser o mesmo o autor do fato;
ressaindo ainda induvidosa das declarag¢des do réu,
sem qualquer fundamento logico.

E nesse sentido que a prova tanto da
materialidade quanto da autoria do delito imputado
ao réu vém positivadas, sobretudo, pela prova oral
carreada aos autos.

Assim, as fls. 10/12, em declaragoes em
juizo, nos autos da investigagcdo de paternidade de
Julia, filha de Josiana, esta declarou que seu pai
poderia ser o genitor da menor:

(..)

Destarte, ha declaragdes da vitima
aptas a validar a condenag¢do, eis que prestadas sob
o crivo do contraditorio e em consondncia com 0
conjunto probatorio dos autos da agdo criminal. Nao
havendo que se falar em ilegalidade de provas
emprestadas.

A prova emprestada ¢é cabivel no
processo penal, principalmente, se ela decorre de
outro processo, onde foram observados os principios
do contraditorio e da ampla defesa. Esta ¢ a hipotese
dos autos.

Neste sentido, orienta o Superior
Tribunal de Justica.

(.)

Nos autos da ag¢do de investigagdo de
paternidade, a fl. 14, Claudionor Franca dos Santos,
genro do réu e cunhado da vitima, informou, em
juizo, “que o relacionamento entre o pai de Josiana
e esta ndao era normal, porque o referido genitor a
tem como a mulher, e ndo como filha (...)".

A fl. 68, depbe nos autos desta ag¢do
criminal, ratificando integralmente os depoimentos
outrora prestados.

A fl. 17, Maria José Dias e Eliete Dias
dos Santos informam, em juizo, que a vitima foi a
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casa da primeira “aparentando pavor e medo e lhe
disse que seu genitor Osmar a havia for¢ado a ir
embora para Sdo Paulo, para morar na casa da
irmd. (...) Josiana sempre lhe contava que seu pai a
constrangia a manter relagdes sexuais”.

(..)

Também na policia, as fls. 22/23,
quando da investigagdo da lesdo corporal leve
praticada por seu genitor contra Claudionor,
Josiana afirmou que had anos seu pai lhe assediava,
que ele pegava em suas partes intimas, que a espiava
no banho, que ejaculava entre suas pernas e que
certa vez tentou introduzir o pénis a forga, até
pegando o seu pesco¢o com a ameaga de esgand-la.

As declarag¢ées da vitima nos crimes
sexuais sdo de suma importancia, uma vez que, em
regra, sdo cometidos as ocultas, sem deixar
testemunhas.

(.)

No caso em foco, a vitima, além de ter
declarado a conduta tipica do seu genitor, tanto na
delegacia quanto em juizo — na investigagdo de
paternidade de sua filha — confidenciou o fato
delitivo a Maria José Dias, a qual depds, as fls.
72/73, nos autos da presente agdo criminal,
afirmando o seguinte: A

“Isbete Pereira, irmd da vitima, disse a
testemunha que desde os onze anos de idade a vitima
mantinha relagées sexuais com o seu genitor, ora
reu; (...) a vitima, mesmo antes de engravidar, ja
revelava a testemunha que estava sofrendo por ter
de manter relagées sexuais com o ora réu, e que nao
queria deixar os irmdos sozinhos (...) Josiana lhe
revelou que era ameagada pelo réu, inclusive com
faca no pescogo, para manter segredo sobre as
relagdes sexuais praticadas com o ora réu”.

A fl. 91, a testemunha arrolada pelo
Juizo, Eliete Dias dos Santos, afirma que a propria
vitima que disse que ‘‘desde os onze anos de idade
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ocorriam relagbes sexuais entre ela e o genitor
Osmar, ora réu; os familiares da vitima sabem de tal
fato (...)".

O apelante negou, a todo tempo, sua
autoria na pratica do acontecimento delitivo.
Dificultou a colheita de provas no dmbito da agdo
criminal, haja vista que forcou a vitima a se mudar
para a cidade de Sdo Paulo. No entanto, o Promotor
de Justica conseguiu testemunhas de acusag¢ao
supracitadas (Claudionor Franga dos Santos, Maria
José Dias e Eliete Dias dos Santos), as quais
confirmaram as declaragdes da vitima.

Desta forma, verifica-se que, apesar da
negativa da autoria do crime pelo apelante, as fls.
35/37, ha, nesses autos, provas cabais e robustas de
autoria do crime imputado ao apelante.

QOutrossim, as provas coligidas nos
autos mostram-se suficientes para autorizarem a
condena¢do do apelante e, por conseguinte, com a
forga legal levar o julgador ao livre convencimento
da culpabilidade do mesmo.

Destarte, o conjunto probatorio confere
a certeza processual necessaria a condenagdo, razdo

pela qual nego provimento ao recurso de apelacdo
da Defesa”.

2. Relativamente a primeira tese apresentada na inicial
deste habeas corpus — referente a nulidade do processo por forga do
alegado impedimento do juiz de direito —, a matéria sequer foi levada
ao conhecimento do Superior Tribunal de Justica no HC n°® 94.788-
BA, n3ao podendo esta Corte enfrentar a matéria sob pena de
supressdo de instancia.

A circunstdncia de a matéria ser cogniscivel de
oficio, com efeito, ndo altera a conclusdo acima exposta, eis que o
Supremo Tribunal Federal tem competéncia originaria para conhecer
e julgar o habeas corpus quando o coator for Tribunal Superior (CF,
art. 102, I, 7). Ora, levando em conta que a questdo da nulidade do
processo por suposto impedimento do juiz que prolatou a sentenca
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condenatéria sequer foi levada ao conhecimento do STJ, néo ha ato
de Tribunal Superior que possa ser objeto deste writ.

Desse modo, ndo conheco do habeas corpus na parte
relativa ao pedido fundado na suposta nulidade do processo. De
qualquer modo, nio ha qualquer vicio na circunstdncia de o juiz que
presidiu a audiéncia de colheita de prova oral no procedimento de
averiguagdo de paternidade, ser o mesmo juiz que proferiu sentenca
no bojo da agdio penal. Nio incide, na hipétese, o disposto no art.
252, 11, do Cédigo de Processo Penal que, como se sabe, ndo pode ser
interpretado ampliativamente. ‘

3. Como registrou o relator do STJ, Min. Felix Fischer,
“percebe-se que tanto a r. sentenga penal condenatoria, como o
reprochado acérddo analisaram de forma cuidadosa o material
probatorio existente nos autos, afastando, ponto por ponto, as
alega¢ées levantadas pela defesa e reiteradas neste mandamus, e
concluiram de forma incisiva pela condenag¢do do paciente, uma vez
que a autoria dos delitos que lhe foram imputados na exordial restou
incontroversa, isso, frise-se, a partir da andlise de prova
testemunhal robusta, bem como do seguro e convincente depoimento
da vitima” (fl. 58).

Diversamente do que sustenta o impetrante, a
pretensdo deduzida neste writ envolve, sim, o reexame do material
fatico-probante valorado pelas instancias ordindrias no julgamento da
causa. Com efeito, a transcrigdo dos trechos da sentenga ¢ do acordao
revela que ndo foram apenas as declara¢des prestadas pela vitima no
procedimento de averiguacdo oficiosa de paternidade que alicergaram
a condenagido do paciente.

O juizo de condenagdo decorreu do conjunto de
provas produzidas, incluindo os testemunhos das pessoas que tiveram
contato com a vitima a época dos fatos, a indicagdo do nascimento de
crianga, filha da vitima, possivelmente em razéo dos contatos sexuais
com o paciente, além de ter sido considerada a circunstancia da
vitima n3o ter sido localizada por haver deixado sua residéncia
devido a imposigdo feita pelo paciente.
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A esse respeito, transcrevo trecho da manifestagao da
Procuradoria-Geral da Republica (fls. 66/67):

“Cumpre ressaltar, de inicio, conforme
pacificado na jurisprudéncia, que o habeas corpus ¢
instrumento inadequado para reapreciar matéria de
fato, bem como que o trancamento de uma agdo
penal exige que a auséncia de justa causa,
atipicidade da conduta ou uma causa extintiva da
punibilidade estejam evidentes, independente de
investigagcdo probatoria, o que ndo se verifica no
presente caso’”’.

4, A terceira tese apresentada pelo Iimpetrante -
nulidade do acorddo do STJ por suposta violagdo ao principio da
isonomia — também ndo merece acolhimento. A matéria sequer tem
como ser conhecida tal como pretende o impetrante, eis que as
circunstdncias relacionadas & avaliagdo dos fatos e das provas em
determinado caso ndo tém como ser comparadas aos fatos e provas
relacionadas a outros casos.

No caso em questdo, a condenagdo ndo se baseou
exclusivamente nas declaragbes prestadas pela vitima, conforme
ficou assentado na sentenca do juiz de direito e no acérdao da Corte
estadual. Ha de se considerar, ainda, objetivamente que houve
nascimento de uma crianga, filha da vitima, possivelmente em razdo
dos contatos sexuais com o paciente.

Conclui-se, pois, no sentido do conhecimento parcial
do writ e, na parte conhecida, da denegacdo da ordem. Via de
conseqiiéncia, prejudicado resta o agravo regimental.

5. Ante o exposto, conhe¢o parcialmente do habeas
corpus e, na parte conhecida, o denego, julgando prejudicado o
agravo regimental.

E como voto.
2 o 7 Anlt 0 ng
ZEhfli—

10
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VOTO

o SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - Senhora
Presidente, vou pedir vénia a Vossa Exceléncia para conceder a
ordem.

Entendo gue ha nulidade grave. O Jjuiz, durante dias,
intimou wvArias testemunhas, colheu depoimentcs, fez um breve
relatério e enviou para o Ministério Puablicco. Presidiu a toda a
instrucdo e proferiu sentenca. Ele atuou como autoridade
policial.

Num caso de mencr gravidade do que este, oriundo do
Rio de Janeiro, em que um desembargador que participara do
processo administrativo em que estivera envolvido ¢ réu, e velo
ndo obstante a participar do seu julgamento na esfera criminal,
nés concedemes a ordem. Aguele caso, a meu ver, era bem menos
grave do gue este.

Eu, com muito mais razido, concedo, neste caso, de

oficio, porque essa questdc ndc foi analisada aparentempsite por

nenhuma das instancias inferiores,

STF 102.002
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A SRA. MINISTRA ELLEN GRACIE (PRESIDENTE E RELATORA) -
E, no caso, o juiz colheu esses depoimentos na investigacgao de
paternidade?

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - Sim, mas ele néao
se limitou a 1isso. Ele intimou outras pessoas. Ele ndo teve
conhecimento do fato e imediatamente comunicou ao Ministério

Piblico; ele prosseguiu colhendo depoimentos e sentenciou.
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HABEAS CORPUS 94.641-1 BAHIA
A REVISAO DE APARTE DO SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA.

VISTA

O BSENHOR MINISTRO CREZAR PELUSO -~ Senhora
Presidente, penso em pedir vista.
H& aqui, pelo menos no parecer do Ministério

Piblico, informag8c que me deixa em duvida:

"0 paciente foi condenado pelo Juizo de
Direito da Vara Criminal da comarca de
Presidente Janio Quadros/BA,”"(...)

Logo abaixo diz:

"Alega o impetrante, em sintese, que a ag¢do
penal é nula, desde o recebimento da denuncia,
pois o Juiz de Direito da Comarca de
Maetinga/BA”"(...)

D4-me a impressdo de que sdo juizes diferentes.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA - Eu me baseeil

no nome do juiz; o nome & sempre o mesmo: Genivaldo Alves.

*'.01.1
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O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - E 0 mesmo juiz.
Quer dizer, ele deve ter funcionado em ambas as Comarcas.

Peco v:'Lsta.l ”

STF 102.002
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SEGUNDA TURMA
EXTRATO DE ATA

HABEAS CORPUS 94.641-1

PROCED. : BAHIA

RELATORA : MIN. ELLEN GRACIE

PACTE. (S) : OSMAR VIEIRA BARBOSA

IMPTE. (S) : DJALMA EUTIMIO DE CARVALHO
COARTOR(A/S) (ES) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Decis&o: Apdés o voto da Ministra-Relatora gque conhecia, em
parte, o habeas corpus e, na parte conhecida, denegava a ordem, e
do voto do Ministro Jocaquim Barbosa que, de oficio, deferia a
ordem de habeas corpus, o julgamento foi adiado em virtude de
pedido wvista do Senhor Ministro Cezar Peluso. Falou, pelo
paciente, o Dr. Djalma Eutimio de Carvalho e, pelo Ministério
Piblico Federal, o Dr, Francisco Adalberto Nébrega. Ausentes,
justificadamente, neste julgamento, os Senhores Ministros Celso de
Mello e Eros Grau. Presidiu, este julgamento, a Senhora Ministra
Ellen Gracie. 2* Turma, 14.10.2008.

Presidéncia da Senhora Ministra Ellen Gracie. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Cezar Peluso e Joaquim Barbosa.
Ausentes, justificadamente, os Senhores Ministros Celsc de Mello e

Eros Grau.

Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Francisce Adalberto
Nébrega.

Carlos Alberto Cantanhede
Coordenador

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil.O
YSFuMeAROBode ser acessado no enderego etetrdnica https:/iwww stf gov briprocessos/autenticacac sob o nimero 306041
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HABEAS CORPUS 94.641-1 BAHIA

VOTO-VISTA

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO: 1. Trata-se de habeas
corpus em que figura como paciente OSMAR VIEIRA BARBOSA, condenado,
em primeiro grau, a pena de 9 (nove) anos, 2 (dois) meses e 25 (vinte e cinco)
dias de reclusfo, majorada, em recurso, para 10 (dez) anos e 6 (seis) meses, por
infracdo ao art. 214, cc. arts. 224, a, e 225, I, na forma do art. 71, todos do
Cédigo Penal.

Denegada ordem no Superior Tribunal de Justiga, foi impetrado
este habeas corpus, em que se alega em sintese: a) nulidade do processo penal
de primeiro grau, por impedimento do juiz, que teria atuado como autoridade
policial na fase investigatéria de paternidade; b) ilicitude das provas nas quais se
baseou a condenacgédo (“declaracdes da vitima no procedimento de averiguagio
de paternidade e meros testemunhos ‘por ouvir dizer"); c¢) nulidade do acérdao
do STJ por violagdo ao principio da isonomia, pois teria decidido de maneira
diversa em casos semelhantes.

O Ministérioc Publico Federal manifestou-se pelo conhecimento

parcial do writ, mas pela denegag¢éo da ordem. )
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2. Na sessdo do dia 14 de outubro de 2008, a Relatora, Min.
ELLEN GRACIE, nado conheceu do pedido quanto a primeira alegagao, uma vez
ndo analisada no acérdao atacado, e, quanto as demais, indeferiu a ordem por
exigir revolvimento de matéria de fato.

O Min. JOAQUIM BARBOSA concedeu a ordem de oficio, com
fundamento na primeira alega¢ao do impetrante, pois 0 magistrado sentenciante
teria atuado como se fora autoridade policial, em virtude de, no procedimento
preliminar de investigacao de paternidade, em que foram apurados os fatos, ter
ouvido diversas testemunhas antes de encaminhar os autos ac Ministério Publico
para a propositura de a¢do penal.

Pedi vista.

3. Data venia da douta Min. Relatora, acompanho a solu¢do do
eminente Min. JOAQUIM BARBOSA.

Abstraidos os demais fundamentos do pedido, estou em que se
patenteia, no caso, quebra da chamada imparcialidade objetiva, de que deve,
como clausula elementar do principio constitucional do justo processo da lei (due
process of law), revestir-se, na situagdo de cada causa, o magistrado
competente para decidi-la. E, por implicar nulidade absoluta, o vicio processual,
que & grave, pode pronunciado, até de oficio, a qualquer tempo, prescindindo,
sobre a questao, de juizo anterior dos érgaos jurisdicionais que antecederam a
esta Corte no julgamento do caso, donde ndo haver espago para cogitar-se de

supresséo de instdncias. ™
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Deveras, pouco se da que as provas ou elementos indiciarios
que deram base A denuncia e, no processo subsequente, a propria sentenga
penal condenatdria, nao tenham sido colhidos em inquérito policial, mas no curso
de procedimento oficioso de investigacdo de paternidade de que trata o art. 22 da
Lei federal n? 8.560, de 29 de dezembro de 1992.

Coisa indiscutivel € que, tendo-os coligido pessoalmente nessa
sede, a qual guarda evidente cardter preliminar em rela¢do as causas que dai
podiam irradiar-se, 0 mesmo juiz conduziu, ao depois, todo o processo da agao
penal fundada nos mesmissimos fatos e, nela, proferiu senten¢a condenatoria.
Funcionou, assim, na produgédo das provas e cognicao dos fatos, nas duas fases
processuais em que estes se desdobraram como objeto de apuragao
jurisdicional, ou seja, na investigagdo oficiosa preliminar de paternidade e no
processo e julgamento da agao penal conseqliente.

Pensa a jurisprudéncia dominante que, a luz do disposto no art.
252 do Codigo de Processo Penal, ndo esteja o juiz que tenha atuado em outro
processo a respeito da matéria, impedido de exercer o oficio, porque seriam
taxativas as hipéteses ali previstas, das quais a do inc. 1l diria respeito a atuagao

em fases diversas do mesmo processo:

“No tocante a alegacdo de nulidade do julgamento da apelagio por
estar 1mped1do Juiz que dele participou apesar de ter exercido jurisdigdo
em agdo civil publica movida contra os reus pelas fraudes ocorndas na
LBA, ¢ ela improcedente, porquanto as causas, enumeradas no artigo 252
do Cddigo de Processo Penal, ‘que dao margem a impedimento, dizem
respelto a0 MeSmo Processo € Nio, COMo OCOITE No €aso, a outro. O Inciso
IIT desse artigo se refere ac impedimento de Juiz que, no mesmo processo,

3 ¥
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mas em outra instincia, se houver pronunciado, de fato ou de direito,
sobre a questio. Ademais, as causas de impedimento sio taxativas e as
normas que as enumeram em "numerus clausus” sdo de diretto estrito. -
Inexisténcia, no caso, de "reformatio in peius”. Ocorrencia de "emendatio
libeli" que pode ser feita em segundo grau de jurisdigio. Precedentes do
S.TF. - Tendo a denuncia imputado a0 ora paciente crimes funcionais e
nio funcionais, nio se aplica o disposto no artigo 514 do CP.P., como
entendeu esta Corte no julgamento do HC 50664 (RT] 66/365 ¢ segs) ao
salientar: "Bastante e que a denuncia classifique que a conduta do réu em
norma que defina crime nio funcional, embora nela inclua também o de
responsabilidade, para se afastar a medida prevista no art. 514 do CPr.
Penal". De outra parte, a omissdo dessa formalidade s6 acarreta, segundo a
jurisprudéncia desta Corte, nulidade relativa, que nio se declara quando
nio alegada - como ndo o foi no caso - no MOMENtO OPOFUNO, nem
quando ndo ha a demonstragio de prejuizo para o réu”. Ademats, segundo
o relatorio da sentenga de pnmeiro grau, - e 0 ora paciente nio
demonstrou o contrario -, foi ele notificado para apresentar resposta nos
termos do arigo 514 do CPP. ¢ a apresentou. "Habeas corpus”
indeferido”. (HC n.2 73099, Rel Min. MOREIRA ALVES, DJ de
17.05.1996)

Nao me parece, dala venia, seja esta a leitura mais acertada,
sobretudo perante os principios e as regras constitucionais que a devem
iluminar, segundo as incontroversas circunstancias histdricas do caso, em que ¢
juiz, ao conduzir e julgar a agdo penal, ndo conseguiu — nem poderia fazé-lo,
dada a natural limitagdo do mecanismo de autocontrole sobre motivagoes
psiquicas subterrdneas - despir-se da irreprimivel influéncia das impressoes
pessoais gravadas ja na instrugdo sumaria do procedimento de investigacao de
paternidade.

E o que se vé claro ao contetido das suas decisdes, em especial
no recebimento da denuncia e na decretagdo da prisdo preventiva do ora
paciente, em ambas as quais evidenciou estar fortemente influenciado, na

formagéo e justificacdo do convencimento, pelas percepgbes adquiridas na

oy
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investigagdo preliminar (fis. 21-24 do apenso). Da mesma forma, mostra-se a
sentenca condenatoria repleta de remissdes aos atos dessa investigagéo prévia,
além de opinides ja anteriormente concebidas e expostas sobre os fatos. Neste
passo, por exemplo, chega a mencionar ter percebido que, durante sua
inquiricdo no procedimento preliminar, a vitima estava “muito constrangida e
nervosa” (fl. 40 do apenso). E advirta-se que a vitima j& ndo foi ouvida na
instrugao criminal.

Caracteriza-se, portanto, hipétese exemplar de ruptura da
situagao de imparcialidade objetiva, cuja falta incapacita, de todo, 0 magistrado
para conhecer e decidir causa que lhe tenha sido submetida, em relagéo a qual a
incontornavel predisposi¢ao psicolégica nascida de profundo contato anterior
com as revelagbes e a forga retérica da prova dos fatos o torna concretamente
incompativel com a exigéncia de exercicio isento da fungéo jurisdicional.' Tal
qualidade, carente no caso, diz-se objetiva, porque nao provém de auséncia de
vinculos juridicamente importantes entre o juiz e qualquer dos interessados
juridicos na causa, sejam partes ou ndo (imparcialidade dita subjetiva), mas
porque corresponde a condi¢gado de originalidade da cognigdo que ira o juiz
desenvolver na causa, no sentido de que nao haja ainda, de modo consciente ou
inconsciente, formado nenhuma convicgao ou juizo prévio, nc mesmo ou em

outro processo, sobre os fatos por apurar ou sobre a sorte juridica da lide por

! Incompatibilidade (incompatibilita) &, alias, a tradicional denominagédo que a lei e a doutrina
talianas reservam as posigoes pessoais do magistrado que, a respeito da matéria do juizo,
podem comprometer-lhe a imparcialidade pressuposta ao exercicio legitimo da jurisdigdo, como
advertia CARNELUTTI {Principi del processo penale. Napoli: Morano, 1960. p. 73, n? 55.)

5
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decidir. Como é ébvio, sua perda significa falta da isen¢do inerente ao exercicio
legitimo da fungéo jurisdicional.

O ordenamento juridico italiano prevé hipétese que, mutatis
mutandis, pode dizer-se substancialmente idéntica & da espécie, ao estipular, no
art. 34, comma 2-bis, c¢. comma 2-ter, do Codigo de Processo Penal, situagao
de incompatibilidade,® equivalente a perda da imparcialidade objetiva, sempre
que o juiz haja desempenhado fungdes no procedimento de indagini preliminari,
antecipando juizo sobre a culpabilidade do acusado.’

A respeito nota a doutrina:

“A imparcialidade do juiz, mais do que simples atributo da fungio
jurisdicional, é vista hodiernamente como seu cariter essencial, sendo o
principio do juiz natural erigido em nicleo essencial do exercicio da
fungdo. Mais do que direito subjetivo da parte € para além do contetdo
mdlwduahsta dos direitos processuais, o principio do juiz natural & garantia
da propria )unsdlc;ao, seu elemento essencial, sua qualificagio substancial
Sem o juiz natural, ndo ha fungio jurisdicional possivel.”*

Nao me parece, no entanto, que 0 requisito da imparcialidade
objetiva derive do principio do juiz natural. Antes, este é que se fundamenta na

imparcialidade da jurisdigdo, enquanto sua ratio ultima, como ja o demonstrou a

classica monografia de TAORMINA, para quem

Z Cf. nota anterior.
3Cf TONINI, Paolo. Manuale di procedura penale. 62 ed. Milano: A. Giuffré, 2005. p. 87.

* GRINOVER, Ada Pellegrini, FERNANDES, Antonio Scarance, GOMES FILHO, Antonlo
Magalhaes. As nulidades no processo penal. 78 ed. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 2001, p.

46.
Y4
6
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“Che 1l processo sia esclusivamente giuridizione significa che in ogni
momento deve conformarsi all'essenza del giurisdire che consiste nella
imparziale od equidistante considerazione degli interessi delle parti..
Ormai sappiamo che la causa di questa equidistante considerazione degli
interessi delle parti o, come anche si dice, di questa par condicio di esse
nel processo non pud essere che il riflesso dell’esercizio della giurisdizione
consistente nella imparzialitd ed é dunque chiaro che la processualita del
rapporto consiste nella giurisdizionalita”?

A imparcialidade da jurisdigdo é exigéncia primaria do principio
do devido processo legal, entendido como justo processo da fei® na medida em
que nao pode haver processo que, conquanto legal ou oriundo da lei, como deve
ser, seja também justo - como postula a Constituicdo da Republica -, sem o
carater imparcial da jurisdicdo. Nao ha, deveras, como conceber-se processo
jurisdicional - que, como categoria juridica, tem por pressuposto de validez
absoluta a concreta realizagdo da promessa constitucional’ de ser justo ou
devido por justiga (due process) -2 sem o predicado da imparcialidade da
jurisdicao.?

A doutrina brasileira tem-se preocupado, hoje, embora sem

muita repercussdo pratica, com esse aspecto relevantissimo das condigdes

°* TAORMINA, Carlo. Giudice naturale e processo penale. Roma: Bulzoni, 1972. pp. 214 e 215.

® Tal como, hoje, reza a Constituigdo italiana, no art, 111: “La giurisdizione si attua mediante Il
glusto processo regolato dalla legge’. Grifos nossos.

Art. 52, inc. L1V, da Constituigao da Republica.

® O termo “due”, na conhecida expressdo da 5¢ Emenda da Constituigio norte-americana (due
process of law), nao pode corretamente traduzir-se por “regular’ e, muito menos, por “legal” (que
¢ idéia ja retratada no adjunto “of /aw” e, como tal, seria redundante na tradug&o), porque “é un
appello fiducioso alla coscienza dell'uomo, ad una giustizia superiore fondata sulla natura e sulla
ragione... termine ‘giusto’ I'unico che possa rendere con efficacia il contenuto etico del termine
‘due” (VIGORITI, Vincenzo. Garanzie costituzionale del processo civile. Milano: A. Giuffre, 1973.
p. 30, nota 12). Aludir-se a “justo processo da lel’ é o que mais bem evoca a idéia de que, para
atender a exigéncia constitucional (art. 52, inc. LV), ndo basta seja legal o processo, pois que
também deve ser Justo. Sobre o ponto, veja-se também nosso voto, como Relator, no Al n?
431,264 - AgR-AgR (/n: LEX — JSTF, n° 349). '\A"

7
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subjetivas de capacidade para exercicio da jurisdicdo, acentuando, a vista da
experiéncia jurisprudencial e do ordenamento juridico europeus, em particular do
italiano, a presungdo absoluta de parcialidade incidente sobre a pessoa do juiz,
em certas situagOes tipicas capazes de produzir e revelar, segundo a experiéncia
(id quod plerumque accidif), perda da originalidade da cogni¢ao, como a hipdtese
paradigmativa de haver tido, em processo ou procedimento anterior, contato nao

superficial com o objeto da causa:

“Enfrentando esses resquicios inquisitorios, o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos (TEDH), especialmente nos casos Piersack, de
01/10/82, e de Cubber, de 26/10/84, consagrou o entendimento de que o
juiz com poderes mvestlgatorios é incompativel com a fum;ao de julgador
Ou seja, se 0 juiz lancou mio de seu poder investigatério na fase pré-
processual, ndo podera, na fase processual, ser o julgador. E uma violagio
do direito ao juiz imparcial consagrado no an. 6.1 do Convénio para a
Prote¢do dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentass, de 1950.
Segundo o 0 TEDH, a contaminagio resultante dos pré-juizos conduzem
a fala de imparcialidade subjetiva ou objetiva.

Desde o caso Piersack, de 1982, entende-se que a subjetiva alude 2
convicgio pessoal do juiz concreto, que conhece de um determinado
assunto e, deste modo, a sua falta de pré-juizos.

Ja a imparcialidade objetiva diz respeito a se tal juiz se encontra em
uma situagio dotada de garantias bastantes para dissipar qualquer duvida
razoavel acerca de sua imparcialidade. Em ambos casos, a parcialidade cria
a desconfianca € a incerteza na comunidade e nas suas instituigdes. Nio
basta estar subjetivamente protegido; é importante que se encontre em
uma situagio juridica objetivamente imparcial (¢ a visibilidade).

Seguindo essas decisdes do TEDH, aduziv o Trbunal
Constituctonal espanhol (STC 145/88), entre outros fundamentos, que o
juiz-instrutor ndo poderia ]u]gar pois violava a chamada imparcialidade
objetiva, aquela que deriva nio da relagio do juiz com as partes, mas sim
de sua relagio com o objeto do processo.

® Trata-se de garantia priméria, também adotada no Pacto de Sdo José (art. 8¢, n? 1).

8 ¢
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Ainda que a investigagio prehmmar suponha uma nvestigagio
objetiva sobre o fato (cons1gnar e apreciar as circunstancias tanto adversas
como favoriveis ao sujeito passivo), 0 contato direto com o sujeito passivo
e com 0s fatos e dados pode _provocar no animo do juiz-instrutor uma
série de pré-juizos e impressdes a favor ou em contra do imputado,
influenciando no momento de sentenciar.

Destaca o Tribunal uma fundada preocupagio com a aparéncia de
imparcialidade que o julgador deve transmitir para os submetldos a
administragio da )usm;a pois, ainda que ndo se produza o pré-juizo, €
dificil evitar a impressio de que o juiz (instrutor) nio julga com pleno
alheamento. Isso afeta negativamente a confianga que os Tribunais de uma
sociedade democratica devem inspirar nos justigaveis, especialmente na
esfera penal.

Desta forma, atualmente, existe uma presun¢do absoluta de
parcialidade do juiz-instrutor, que the impede julgar o processo que
tenha instruido.

Outra decisio sumamente relevante, que val marcar uma nova era
no processo penal europeu, foi proferida pelo TEDH no caso "Castillo-
Algar contra Espafa” (STEDH de 28/10/98), nma qual declarou
vulnerado o direito 2 um juiz imparcial o fato de dois magistrados,
que haviam formado parte de uma Sala que denegou um recurso
interposto na fase pré-processual, também terem participado do
julgamento.

Esta decisio do TEDH levara a outras de cardter interno, nos
respectivos Tribunais Constitucionais dos paises europeus, e sem duvida
acarretara uma nova alteragio legislativa. Frise-se que esses dois
magistrados nio atuaram como juizes de instrugio, mas apenas haviam
participado do julgamento de um recurso interposto contra uma decisdo
interlocutéria tomada no curso da instrugio preliminar pelo juiz-instrutor.
Isso bastou para que 0 TEDH entendesse comprometida a imparcialidade
deles para julgar em grau recursal a apelagio contra a sentenga.

Imaginem o que diria o TEDH diante do sistema brasileiro, em que
muitas vezes os integrantes de uma Cimara Criminal irfo julgar do
primeiro habeas corpus - interposto contra a prisio preventiva -, passando
pela apelagio e chegando até a decisdo sobre os agravos interpostos contra
os incidentes da execugdo penal...

Mas nio apenas os espanhdis enfrentaram esse problema. Seguindo
a normativa européia ditada pelo TEDH, o art. 34 do Cdice de Procedura
Penal prevé, entre outros casos, a incompatibilidade do juiz que ditou a

0 ¥
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resolugio de conclusdo da audiéncia preliminar para atuar no processo e
sentenciar. Posteriormente, a Corte Constituzionale, através de diversas
decisdes, declarou a inconstitucionalidade por omissio deste dispositivo
legal, por ndo haver previsto outros casos de incompatibilidade com
relagdo a anterior atuagio do juiz na indagine preliminare.

Em sintese, consagrou o principio anteriormente exphcado, de que 0
juiz que atua na investigagdo preliminar estd prevento e nio pode presidir

0 processo, ainda que somente tenha decretado uma prisio cautelar
gSentfnga da Corte Constituzionale n° 432, de 15 de setembro de 1995).”
0

Conquanto nem todas as conclusées deste primoroso estudo
critico nos paregam ajustaveis sic et simpliciter a nossa ordem juridica, é fora de
duvida que, mediante interpretagao lata do art. 252, lll, do Cddigo de Processo
Penal, mas conforme com o principio do justo processo da lei (art. 52, LIV, da
Constituigdo da Republica), ndo pode, & mingua de imparcialidade objetiva e por
conseqlente impedimento, exercer jurisdicdo em causa penal 0 juiz que, em
procedimento preliminar e oficioso de investigagdo de paternidade, se tenha
pronunciado, de fato ou de direito, sobre a questdo, como sucedeu no caso,
onde aquela garantia nao foi respeitada.

A regra processual penal ndo pode valer apenas para hipotese
da chamada progressao vertical do processo, a qual exclui atua¢ao de juiz que

haja atuado em outro grau de jurisdigdc da mesma causa, pois as razoes que

" LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 3* ed. RJ:
Lumen Juris, 2008. pp. 125-127. Grifos do original. [dem em: Introdugdo critica ao processo
penal. 4% ed. RJ: Lumen Juris, 2006. pp. 91-93. Sobre a aturada jurisprudéncia da Corte
Constitucional italiana, ¢f. CORSO, Piermaria. I/l codice di procedura penale annotato com la
giurisprudenza. 4* ed. Piacenza: LaTribuna, 2005, pp. 139 e ss. E, a respeito de, perante o art.
6(1) da Convengdo Européia sobre Direitos Humanos e a postura da Corte de Estrasburgo, ndo
poder julgar a causa 0 magistrado que tenha funcionado como juiz de instrugdo, veja-se

¥
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sustentam tal exclusdo, de todo em todo se aplicam ao fenémeno do
desenvolvimento processual horizontal, proibindo, diante de igual presungéo de
pré-juizo, exerga jurisdigdo, no processo principal, o juiz que tenha recolhido

provas em procedimento preliminar sobre os fatos."’

4. Com essas breves consideragles, pe¢o vénia a eminente Min.
Relatora, para, acompanhando a divergéncia, conceder de oficio a ordem de

habeas corpus e, em conseqiiéncia, anular o processo desde o recebimento da

denuncia. #

DELMAS-MARTY, Mireille, ¢ SPENCER, J. R.. European criminal procedures. Cambridge:
University Press, 2006. pp. 48-49.

" Para a igual tratamento de ambas as hipéteses no direito positivo italiano, ¢f. CONSO,
Giovanni, e GREVI, Vittorio. Profili del nuovo codice di procedura penale. 4* ed. Padova:
Cedam. 1996. p. 1-108.

11
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11/11/72008 SEGUNDA TURMA

HABEAS CORPUS 94.641-1 BAHEIA

vOTO

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU: - Senhor Presidente,

também vou pedir vénia & Ministra Ellen Gracie e acompanhar

o]
Ministro Joaquim Barbosa.
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SEGUNDA TURMA
EXTRATO DE_ATA

HABEAS CORPUS 94.641-1

PROCED. : BAHIA

RELATORA ORIGINARIA : MIN. ELLEN GRACIE
RELATOR PARA O ACORDAO : MIN. JOAQUIM BARBOSA
PACTE. (S) : OSMAR VIEIRA BARBOSA

IMPTE. (S) : DJALMA EUTIMIO DE CARVALHO
COATOR(A/S) (ES) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Decisdo: Apds o voto da Ministra-Relatora que conhecia, em
parte, do habeas corpus e, na parte conhecida, denegava a ordem, e
de voto do Ministro Joagquim Barbosa que, de oficio, deferia a
ordem de habeas corpus, o julgamento foi adiadc em virtude de
pedido wvista do Senhor Ministro Cezar Peluso. Falou, pelo
paciente, o Dr. Djalma Eutimio de Carvalho e, pelo Ministério
Piblico Federal, o Dr. Francisco Adalberto Nébrega. BAusentes,
justificadamente, neste julgamento, os Senhores Ministros Celso de
Mello e Eros Grau. Presidiu, este julgamento, a Senhora Ministra
Ellen Gracie. 2* Turma, 14.10.2008.

Decisdo: A Turma, por votagdo majoritaria, concedeu, de
oficio, ordem de habeas corpus, nos termos do voto do Ministro
Joaguim Barbosa, vencida a Senhora Ministra-Relatora, gue
conhecia, em parte, do pedido e, na parte conhecida, o indeferia,
expedindo-se, imediatamente, ordem de scltura em favor do paciente
se, por al, ndo estiver preso. Redigira o¢ acérddo o Senhor
Ministro Joaquim Barbosa. 2* Turma, 11.11.2008.

Presidéncia do Senhor Ministro Celso de Mello. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Ellen Gracie, Cezar Peluso, Joaquim
Barbosa e Eros Grau.

Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Mario José Gisi.

Carlecs Alberto Cantanhede
Coordenador

s Pecymepia assinado digitaimente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil.O
documento pode ser acessado no enderego eletrdnico http://iwww stf jus.br/portal/autenticacac/autenticarDocumento.asp sob o nimero 316666
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