RECURSO EM HABEAS CORPUS N. 23.945-R] (2008/0142326-4)

Relatora: Ministra Jane Silva (Desembargadora convocada do TJ-MG)
Recorrente: Nabil Kardous

Advogado: Raouf Kardous

Recorrido: Tribunal Regional Federal da 2°* Regido

EMENTA

Processual Penal. Recurso em habeas corpus. Quadrilha. Realiza-
¢do de interrogatério por juiz durante a fase inquisitéria, antes do
oferecimento da dentincia. Artigo 2° § 3°, da Lei de Prisao Tempora-
ria. Auséncia de procedimento que permita ao magistrado proceder a
investigagao preliminar. Retorno ao sistema inquisitério. Estado De-

mocrético de Direito e garantias do cidaddo. Recurso provido.

1. Hip6tese em que o Juiz, antes de haver, sequer, o oferecimento da
dentncia, estando ainda no curso da investigacdo preliminar, se imis-
cuir nas atividades da policia judicidria e realizar o interrogatério do
réu, utilizando como fundamento o artigo 2°, § 3° da Lei n. 7.960/1989.

2. A Lei de Prisdo Temporéria permite ao magistrado, de oficio, em
relagdo ao preso, determinar que ele lhe seja apresentado e submeté-
lo a exame de corpo de delito. Em relagdo a autoridade policial o Juiz

pode solicitar informagGes e esclarecimentos.

3. A Lei n. 7.960/1989 nédo disciplinou procedimento em que o

Juiz pode, como inquisidor, interrogar o réu.

4. O magistrado que pratica atos tipicos da policia judicidria tor-
na-se impedido para proceder ao julgamento e processamento da
agdo penal, eis que perdeu, com a prética dos atos investigatérios, a

imparcialidade necessdria ao exercicio da atividade jurisdicional.

5. O sistema acusatério regido pelo principio dispositivo e con-
templado pela Constituicao da Reptiblica de 1988 diferencia-se do
sistema inquisitorio porque nesse a gestdo da prova pertence ao Juiz

e naquele as partes.

6. No Estado Democrético de Direito, as garantias processuais de
julgamento por Juizo imparcial, obediéncia ao contraditério e & am-
pla defesa sdo indispenséveis a efetivagdo dos direitos fundamentais

do homem.
7. Recurso provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de

Justica, por maioria, dar provimento ao recurso, nos termos do voto da Sra.

Ministra Relatora.

Vencidos os Srs. Ministros Paulo Gallotti e Og Fernandes.
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Os Srs. Ministros Nilson Naves e Maria Thereza de Assis Moura votaram
com a Sra. Ministra Relatora.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Nilson Naves.

Sustentou oralmente Dr. Nabil Kardous.

Brasilia (DF), 05 de fevereiro de 2009 (data do julgamento).

Ministra Jane Silva (Desembargadora convocada do TJ-MG), Relatora

DJe 16.03.2009
RELATORIO

A Sra. Ministra Jane Silva (Desembargadora convocada do TJ-MG): Tra-
ta-se de recurso ordindrio em habeas corpus, interposto pelo recorrente Nabil
Kardous - denunciado nas iras do artigo 288 do C6digo Penal - contra ato do
Tribunal Regional Federal da 2* Regido que concedeu parcialmente a ordem
de habeas corpus 14 impetrada para declarar a parcialidade objetiva do Juizo de
primeiro grau e seu impedimento em relacdo ao paciente, ora recorrente, de-
terminando a redistribuigdo do feito.

O recorrente sustenta que o artigo 2°, § 3° da Lei n. 7.960/1989 ndo permi-
te ao juiz realizar, na fase inquisitéria, o interrogatério do réu, vez que, agir
assim, seria 0 mesmo que admitir na prética a existéncia de um juizo de ins-
trugdo, figura ndo contemplada por nosso ordenamento juridico.

Aduziu o recorrente que o magistrado participou ativamente da fase das
investigagOes preliminares, inquirindo o réu, sem permitir a participagdo da
defesa, fato que eiva todo o procedimento de vicio insanével, seja o procedi-
mento administrativo ou o judicial, determinando a declaragdo de nulidade
de todos os atos, inclusive da fase inquisitéria, e ndo apenas dos atos decis6rios.

A Subprocuradoria-Geral da Reptblica opinou pelo ndo-provimento do
recurso, fls. 1.328/1.336.

E o relatério.

Em mesa para julgamento.

VOTO

A Sra. Ministra Jane Silva (Desembargadora convocada do TJ-MG)
(Relatora): Analisei atentamente as razdes da impetracdo, as informagdes pres-
tadas, a documentagao acostada, o parecer do Ministério Pablico Federal e
entendo que o recurso deve ser provido pelos motivos que passo a expor:

Consta dos autos que o recorrente foi denunciado, juntamente com ind-
meros outros réus, por crime de formagdo de quadrilha.

Isso ocorreu, ao que parece, de forma inusitada, eis que o recorrente atua-
va na defesa de um réu e devido ao rumo que as investiga¢des tomaram ele foi
incluido como autor do crime de quadrilha e denunciado por isso em conjun-
to com os demais co-réus.
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Ainda na fase das investigacdes preliminares, antes que a dentincia fos-
se oferecida, portanto, o Juiz Federal Lafredo Lisboa, entendendo que a causa
era complexa e que para ser esclarecida necessitava do esfor¢o conjunto dos
sujeitos processuais, deu inicio ao procedimento de realizagao do interroga-
tério de alguns réus, dentre eles o recorrente, frise-se que isso ocorreu ainda
na fase inquisitéria.

Para embasar a possibilidade de interrogar os réus durante a fase das
investiga¢Ges preliminares o Juiz Federal utilizou o artigo. 2°, § 3° da Lei n.
7.960/1989.

A dentncia foi oferecida, recebida e a instrugido processual teve inicio, |
tudo sob a competéncia 3* Vara Criminal da Secdo Judicidria do Rio de Janei-
ro, cujo Juiz Titular é o Exmo. Sr. Lafredo Lisboa.

A Defesa, entendendo que esse Juizo era incompetente para processar e
julgar o feito impetrou habeas corpus no Tribunal Regional Federal pretenden-
do a declaragdo de nulidade de todo o processo, inclusive da fase inquisitéria.

Depois de uma discusséo acirrada, véarios pedidos de vista e retificagdo
do préprio voto por um dos Desembargadores Federais concluiu-se por con-
ceder parcialmente a ordem para declarar a nulidade dos atos decisérios do
procedimento, remetendo-o a nova distribui¢do para qualquer outra Vara Fe-
deral, exceto a 3%

Eis a ementa impugnada, fls. 1.203/1.204:

Penal. Habeas corpus. Cabimento. Magistrado. Parcialidade
caracterizada. Redistribuicdo do feito. Atos processuais ja realizados.
Validade.

1. O habeas corpus € agdo constitucional destinada a proteger o
direito ambulatério do cidaddo, quando experimenta ameaga ou ‘
efetiva coagdo ilegal ou por abuso de poder.

2. O objeto do presente writ é, na verdade, a redistribuicdo do
feito para outro magistrado, com a conseqiiente anulagfo de todos os
atos proferidos pela autoridade apontada como coatora, ante a
parcialidade demonstrada pela realizagdo de interrogatério na fase
inquisitorial e de reunies com a acusagao, com a autoridade policial
e até mesmo com a vitima.

3. No que se refere a seara das nulidades, verifica-se que as
questdes que exigem, para o seu deslinde, o cotejo de provas ndo tém
como serem dirimidas em sede de habeas corpus.

4, Nos termos do art. 563 do CPP, as nulidades processuais
sujeitam-se & demonstragdo do prejuizo, ndo podendo ser
desconsiderado que também se submetem ao principio da causalidade,
onde a invalidade do ato causard a dos demais que lhes sejam
subseqtientes, desde que dele diretamente dependam ou sejam
conseqiiéncia.

5."Em obediéncia ao principio da economia processual, os atos
instrutérios praticados anteriormente a propositura da agéo penal
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podem ser aproveitados, restando, eventualmente, viciados téo-
somente a prética de atos processuais de cunho decisério.

6. A circunstancia peculiar verificada no presente caso - de ter o
paciente exercido a defesa técnica de um dos acusados até o momento
em que foram apreendidas evidéncias documentais e materiais
indispensaveis ao deslinde dos fatos sob apuragio -, hipétese em que
o citado advogado passou a titularizar a situacdo juridica processual
de investigado e, ato sucessivo, de denunciado, tendo-lhe sido
imputada a conduta descrita no art. 288 do CP, tornando-se, pois,
investigado no mesmo processo e perante 0 mesmo magistrado,
traduz parcialidade de natureza objetiva, ensejando o impedimento
do magistrado em relagdo ao ora paciente, revelando-se prudente a
redistribuicdo do feito.

7. Concessdo parcial da ordem.

Dai o presente recurso ordindrio em habeas corpus, em que a defesa ques-
tiona a decisdo do Tribunal Regional Federal, argumentando que os interro-
gatérios realizados pelo Juizo monocratico ainda na fase inquisitéria utiliza-
ram como fundamento legal o artigo 2°, § 3° da Lei n. 7.960/1989, quando na
verdade esse dispositivo legal ndo permite a atuagdo do Juiz como se fosse um
inquisidor e que, sendo assim, a investigagdo preliminar teria sido realizada
pelo magistrado ao alvedrio da lei, 0 que ensejaria a declaragio de nulidade
néo s6 dos atos decisérios do Juiz, mas também dos atos de investigagao feitos
por ele durante a fase inquisitéria.

A questdo, a nosso ver, vai além do simples deslinde desse caso concreto,
em verdade significa mais. Por conta de questdes dessa natureza, algumas
vezes mal resolvidas pela utilizagdo de principios como seguranca juridica e
economia processual, dotados de contetdo axiol6gico, € que se pode cometer
o grave equivoco de sufragar garantias processuais importantes do indivi-
duo, em franco desrespeito ao sistema processual acusatério que norteia, no
Estado Democratico de Direito, a aplicagdo do direito ao caso concreto.

O que difere o sistema acusatério do inquisit6rio, segundo Jacinto
Coutinho ¢, justamente, a gestdo da prova. No sistema acusatdrio, regido pelo
principio dispositivo, as partes detém a gestdo das provas; no sistema
inquisitério, regido pelo principio inquisitivo, € o Juiz quem detém a gestdo da
prova. (Coutinho. O novo papel do juiz no processo penal, p. 25).

Permitir que o Juiz se imiscua nas fungdes do Orgido Acusatério ou da
Policia Judicidria é entregar-lhe de vez a gestdo da prova, € retornar ao sistema
inquisitivo, responsavel por tantas atrocidades contra o homem acusado da
pratica de crimes. A principal caracteristica desse sistema processual é a con-
centra¢do de poder nas maos do julgador, o qual detém a gestdo da prova e faz
do acusado mero objeto de investigagdo e ndo o considera sujeito de direitos.

Com a promulgacio da Constituicdo da Republica de 1988 o sistema
inquisitério, tipico de paises totalitarios, cedeu lugar ao Estado Democrético
de Direito que preconiza por um processo de partes, com os atos processuais
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sendo praticados sob a égide das garantias constitucionais do contraditério e
da ampla defesa, estas sim, aptas a efetivar direitos fundamentais de liberda-
de, vida e dignidade do homem. ’

No presente caso, o Juizo monocrético tomou providéncias tipicas da
Policia Judicidria ao proceder ao interrogatério dos acusados antes mesmo de
haver acdo penal. O Juizo ndo nega que tenha feito os interrogatérios, ao
contrério, ele afirma que de fato realizou o ato, todavia, na seqiiéncia, se justi-
fica apontando a lei de prisao temporaria como fundamento legal para o pro-
cedimento anémalo realizado.

Todavia, o artigo 2° § 3° da Lei n. 7.960/1989 nao estabelece em momento
algum que o Juiz de Direito possa interrogar o acusado da forma como ocorreu
no procedimento administrativo preliminar ora analisado. Dispde referido
dispositivo:

Art. 2° A prisdo tempordria ser4 decretada, pelo Juiz, em face da
representacdo da autoridade policial ou de requerimento do
Ministério Publico, e terd o prazo de 5 dias, prorrogével por igual
periodo em caso de extrema e comprovada necessidade.

§ 3° O Juiz poder4, de oficio, ou a requerimento do Ministério
Pdblico e do Advogado, determinar que o preso lhe seja apresentado,
solicitar informagdes e esclarecimentos da autoridade policial e
submeté-lo a exame de corpo de delito.

O que o Juiz pode fazer de oficio em relagao ao preso é determinar que ele
lhe seja apresentado e submeté-lo a exame de corpo de delito.

Em relagdo a autoridade policial é que o Juiz pode solicitar informagdes e
esclarecimentos. )

Nao diz a lei que o Juiz podera solicitar informacdes ao réu preso, que
podera interrogé-lo antes do oferecimento da dentincia, como se fosse a auto-
ridade judicial a responsével pela colheita da prova na fase inquisitéria.

Guilherme de Souza Nucci ao comentar o referido artigo, deixa claro que
a finalidade da lei era a de prote¢ao do individuo preso temporariamente,
oportunidade em que o Juiz poderia solicitar a presenga do preso para verifi-
car se ele estava sendo respeitado em sua dignidade pessoal.

Diz o autor:

A providéncia prevista no § 3° tem por finalidade resguardar a
integridade fisica do preso, autorizando que o juiz, de oficio ou a
requerimento do Ministério Piblico ou do advogado do suspeito,
possa determinar a apresentacdo da pessoa detida para que se
verifique eventual situagdo de abuso (ex.: tortura), bem como pode o
magistrado preferir encaminhar diretamente o preso para exame de
corpo de delito e ainda solicitar informes da autoridade policial. Essa
situagdo é an6mala e somente se dara se houver suspeita de agressdo
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ao preso. (Nucci. Leis penais e processuais penais comentadas. 3* ed.
S@o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 1.013). (Grifamos).

O procedimento em que o Juiz de Direito, no curso das investigacdes
preliminares, realizou o interrogatério do recorrente &, por tais consideragdes,
ilegal, eis que ndo contemplado em qualquer norma do ordenamento juridico,
portanto, é eivado de vicio que macula, ndo apenas os atos decisérios, mas
também todo o processo, inclusive, por 6bvio, os atos de colheita de provas
por ele praticados ainda no curso da investigagdo preliminar.

Como é possivel entender como vélida a instrugdo processual realizada
por Juiz que atuou, em momento pretérito, como verdadeiro agente da Policia
Judiciaria no curso das investigagGes preliminares?

Niao se pode, por economia processual, deixar de anular todos os atos
praticados no curso da agdo penal, eis que a autoridade judicial que a presi-
dia j4 ndo ostentava a imparcialidade que a atividade jurisdicional requer.

Ainda que os crimes investigados sejam graves, que os membros da su-
posta quadrilha estejam organizados de tal forma a dificultar a elucidagao
correta dos fatos pelo Estado a garantia do individuo, de se ver julgado por
6rgdo imparcial,sob o crivo do contraditdrio e da ampla defesa, ndo pode ser
esquecida, sob pena de todos nés pagarmos o preco mais caro de retorno ao
sistema inquisitério.

Por tais consideragdes, além dos atos decisérios, também a instrugdo pro-
cessual dirigida pelo Juiz que realizou os interrogatérios na fase inquisitoria,
antes de haver agdo penal, devera ser declarada nula, assim como, os atos de
investigagdo praticados pelo Juiz na fase administrativa deverdo ser anula-
dos e desconsiderados na propositura da nova agdo penal.

Posto isso, dou provimento ao recurso para declarar a nulidade de todo o proces-
so, ndo apenas dos atos decisdrios, assim como, dos atos praticados pelo Juiz Federal
durante a fase das investigagdes preliminares, determinando que os interrogatdrios
por ele realizados nesse periodo sejam desentranhados dos autos de forma que ndo
influenciem a opinio delicti do drgdo acusatorio na propositura da nova deniincia.

como voto.

VOTO-VISTA (EM MESA) VENCIDO

O Sr. Ministro Og Fernandes: Sr. Presidente, pedi vista dos autos em mesa
para exame e maturagdo do tema.

Peco vénia a2 eminente Ministra Relatora para manifestar um
posicionamento distinto.

Minha conclusido decorre de alguns aspectos que gostaria de explicitar.

O primeiro deles é o fato de que, em fungdo da Lei n. 7.960/1989, que
estabelece o regime de prisdo tempordria e dé4 jurisdigdo antecipada ao magis-
trado, traz uma consequéncia que o préprio Superior Tribunal de Justica reco-
nhece: a prevengdo do juiz.
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Cito o Habeas Corpus n. 18.120-SC, do qual foi Relator o eminente Ministro
Hamilton Carvalhido, cujo acérdao ressalta que a decisédo, a qual decreta a
prisdo temporéria, implica suporte fitico da norma de competéncia por pre-
vengdo. Logo, ao meu sentir, h4d um relacionamento légico entre alguma atri-
buigdo ou jurisdi¢do que se possa conferir, na fase antecipatéria da acdo pe-
nal, ao juiz que, fatalmente e de forma légica, serd o juiz do feito.

O segundo o raciocinio que empresto é o fato de que estamos ainda em
uma fase pré-processual, logo, inquisitorial e ndo acusatéria. Diz-se-4: “Nao
caberia ao juiz a atua¢do neste momento”; digo: cabe no instante em que a lei
estabelece alguns contornos para que haja a atuagdo de forma cautelar do
magistrado, como tal é o instituto da prisdo tempordria.

Andei a fazer uma pesquisa especifica sobre o elenco de possiveis com-
peténcias nessa fase processual para o magistrado, aqui e em outros tribu-
nais, e ndo encontrei; localizei, porém, algo similar que é a Lei n. 9.034/1995,
que é uma das leis que trata de organizagio criminosa.

Sobre o tema, ja ha manifestagdo do préprio Superior Tribunal de Justiga,
na Acdo Penal n. 460-RO, da qual foi Relatora a Sra. Ministra Eliana Calmon,
obviamente, estamos tratando de uma instrucdo em sede de Superior Tribu-
nal de Justica, em que se declara na ementa, que, nos termos da Lei n. 8.038/
1990 e do Regimento Interno desta Casa, cabe ao Relator - obviamente - como
juiz da instrugdo, ordenar diligéncias complementares. E acrescenta - e esse é
o ponto que me parece fundamental - que “...da mesma forma como atua o Juiz
de Primeiro Grau na fase pré-processual das investigagGes (precedentes do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica).”

Diz mais:

“A oitiva dos investigados na fase pré-processual, pelo Relator,”
- no caso do Tribunal - “nao viola os principios do devido processo
legal e da imparcialidade. Ao contrério, permite que o relator forme
seu convencimento para fins de recebimento de dentncia.

Ora, aplicando-se no universo do Primeiro Grau, quer me parecer que hé
uma harmonia de situagdes.

No Supremo Tribunal Federal, também, a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 1.517, de Relatoria do Sr. Ministro Mauricio Corréa,
diz mais que:

Aceitavel, em principio, o entendimento de que, se determinadas
diligenciais, resguardadas pelo sigilo, podem ser efetuadas mediante
prévia autorizagdo judicial, inexiste impedimento constitucional legal
para que o proprio juiz as empreenda pessoalmente com a dispensa
do auxilio da Policia Judiciéria, encarregando o préprio magistrado
do ato.
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Sr. Presidente, Srs. Ministros, com essas singelas fundamentagdes, pe-
dindo vénia a Sra. Ministra Jane Silva, voto no sentido de que ndo ha quebra
da imparcialidade do Julgador, ao instante em que determinou a realizagdo
de diligéncia em uma fase inquisitorial a qual a lei estabelece essa competén-
cia.

VOTO-VENCIDO
O Sr. Ministro Paulo Gallotti: Senhor Presidente, acho que o Tribunal de

Justiga agiu corretamente.
Peco vénia para negar provimento ao recurso em habeas corpus.
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