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ADMINISTRATIVO. DISCIPLINAR. PRELIMINAR DE
IMPEDIMENTO. INEXISTENCIA DE VIOLAGCAO AO ART. 252,
lIl, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. INTELIGENCIA DA
RESOLUGAO N. 135/11, DO CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA. INOCORRENCIA DE ANTECIPACAO DE
CONVENCIMENTO DO RELATOR. EXPOSICAO
PORMENORIZADA DOS FATOS APURADOS NA
SINDICANCIA, EM HARMONIA COM OS POSTULADOS
CONSTITUCIONAIS DA AMPLA DEFESA E DO
CONTRADITORIO. PRECEDENTES DO STF. AUSENCIA DE
CONTROLE DO PODER JUDICIARIO DA FORMA COMO A
MIDIA, ESCRITA E TELEVISIVA, VEICULA AS NOTICIAS.
INTELIGENCIA DA DEONTOLOGIA JURIDICA.
AFASTAMENTO DAS PRELIMINARES. EXISTENCIA DE
INDICIOS DE DIRECIONAMENTO DE "HABEAS CORPUS",
POR DOLO OU POR CULPA, PARA MAGISTRADO QUE NAO
ERA O JUIZ NATURAL DA CAUSA. PRATICAS REITERADAS.
NECESSIDADE DE APURAGAO DOS FATOS. AFASTAMENTO
CAUTELAR DO MAGISTRADO SINDICADO COM
FUNDAMENTO NO PODER GERAL DE CAUTELA DA
ADMINISTRAGAO PUBLICA. INSTAURACAO DE PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR E AFASTAMENTO
CAUTELAR DO MAGISTRADO.

1. Inexisténcia de violagdo ao art. 252, lil, do Codigo de
Processo Penal, em razdo do Desembargador Presidente atuar
como Relator, perante o Colendo Orgao Especial desta Corte de
Justica, na Sindicancia Administrativa e, depois, proferir Voto,
também como Relator, propondo a abertura do Processo
Administrativo Disciplinar. Isto porque, no duro, n&o se esta na
fase do art. 14, §7° e §8°, da Resolugéo n. 135/11, do Conselho
Nacional de Justica, mas sim na fase do art 14, §1° da
Resolugdo n. 135/11, do CNJ, de clareza solar no sentido de que
tenha sido, ou n3o, apresentada a defesa prévia, o Relator, no
caso, o Presidente do Tribunal de Justica, por se tratar de
Magistrado de 2° Grau, submetera ao Tribunal Pleno ou ao seu
Orgao Especial, relatério conclusivo com a proposta de
instauragdo do Processo Administrativo Disciplinar ou de seu
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arquivamento, intimando o Magistrado ou o seu defensor, se
houver, da data da Sessio do julgamento. Entretanto, se
acolhida a proposta de abertura do Processo Administrativo
Disciplinar contra o Magistrado, o Relator, agora sim do
Processo Administrativo Disciplinar, sera sorteado dentre os
Magistrados que integram o Pleno ou o Orgéo Especial do
Tribunal, ndo podendo ser Relator o Magistrado que dirigiu o
procedimento preparatério, no caso, o Presidente do Tribunal
como mencionado alhures, raz&o pela qual n3o ha falar-se em
violagdo do art. 252, I, do Codigo de Processo Penal.
Inteligéncia do art. 14, §8, da Resolugéo n. 135/11, do Conselho
Nacional de Justiga.

2. Inocorréncia de antecipagdo de convencimento do Relator
sobre a matéria objeto da Sindicancia, seja porque o Magistrado
sindicado recebeu, em seu gabinete de trabalho, oficio
solicitando esclarecimentos, acerca dos fatos sob luzes, seja em
razao dos fatos que estavam sendo investigados terem sido
difundidos na midia, escrita e televisiva, antes mesmo da ciéncia
do sindicado, seja porque este Egrégio Tribunal de Justica do
Estado de S&do Paulo veiculou uma "nota de esclarecimento”
classificando a decis&o proferida pelo sindicado como "insélita",
seja, por fim, porque este Relator afirmou, na Portaria que
inaugurou esta Sindicancia, que as decisdes do sindicado
careciam de fundamentagdo, ao arrepio do art. 93, IX, da
Constituicdo Federal, porque genéricas e desprovidas de um
minimo de fundamentag&o. Isto porque, n&o se perdendo de
vista que o Conselho Nacional de Justica, na atualidade, vem
reconhecendo que a postura ética do Magistrado brasileiro
fortalecera a legitimidade do Poder Judiciario, mormente quando
se esta diante do proferimento de decisées, sejam elas de qual
natureza forem, parece-me ser necesséario que todos os
Magistrados evidenciem, sim, um raciocinio logico e
fundamentem, com esmero, as suas decisbes, sob pena de
violagéo do art. 93, IX, da Constituico Federal e dos principios
da ampla defesa e do contraditério. Assim, independentemente
da espécie de decisdo, aqui, de um Expediente em nivel de
Sindicancia, que prepara, se o caso, a abertura de um futuro
Processo Administrativo Disciplinar, por se imputar a um
Desembargador esta ou aquela falta, tem o Relator a obrigacéo,
ndo s6 moral, mas acima de tudo legal, por imposi¢ao
constitucional, de apontar, com todas as letras, aquilo que se
revela em descompasso com a Constituicdo Federal de 1988 e
com a Lei Organica da Magistratura Nacional, para que o
Magistrado sindicado, possa — e bem - defender-se das
imputacdes que Ihe s&o feitas. Por fim, também & preciso que o
universo da Magistratura compreenda o assédio da midia em
relacBo aos casos rumorosos, ainda mais quando o objeto
tratado envolve a apreenso de toneladas de substancia
entorpecente, equipamentos utilizados para a sua fabricagéo e
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armamentos, além do suposto envolvimento de uma
Organizagéo Criminosa (PCC), caso desta Sindicancia. Com
efeito, & sabido que o Brasil ndo possui a chaga de julgamento
secreto, muito pelo contrario, os julgamentos s&o publicos
(excetuada a publicidade em determinados casos) e é de
conhecimento geral que a midia se aproveita de algumas
situacbes, aparentemente graves, como a analisada nesta
Sindicancia, para criticar avidamente o Poder Judiciario. Assim,
faz-se necessario que o Magistrado se acautele, por todos os
meios, para proferir decisdes que possuam © minimo de
densidade técnica e n&o possam colocar em xeque a higidez da
instituicdo, no caso do Tribunal de Justica, ainda que, aos olhos
do povo, tal decisfo possa n&o lhes agradar. Tudo a evidenciar,
de um jeito ou de outro, o cumprimento dos deveres da
Magistratura, a independéncia, a serenidade e a exatiddo dos
atos de oficio, insculpidos na Lei Orgénica da Magistratura
Nacional. Precedentes do Supremo Tribunal Federal (AP n.
470/MG).

3. Possibilidade de instauragcdo de Processo Administrativo
Disciplinar em vista da apuracdo dos fatos objetos desta
Sindicancia. Existéncia de indicios de direcionamento proposital,
por dolo ou por culpa, de pelo menos dois "Habeas corpus” para
0 Magistrado sindicado, por meio de utilizagdo de numero
invalido no sistema SAJ/SG, contendo um numero a mais, com o
escopo de criar uma falsa prevencdo de Sua Exceléncia, que
nao era o Juiz Natural da causa, no caso, o "Habeas corpus” n.
0051643-75.2015.8.26.0000 (oriundo do "habeas" ficticio n.
00375641-64.2015.8.26.0000) e o "Habeas corpus” n. 0033411-
15.2015.8.26.0000 (oriundo do “"habeas" ficticio n. 00317271-
14.2015.8.26.0000). Como se tudo isso ndo bastasse, também
chegaram a Egrégia Presidéncia do Tribunal de Justica
documentos variados e muitiplos, dando conta de que o
Magistrado sindicado, em Plantbes Judicidrios, mais uma vez por
intermédio de r. decisbes extremamente laconicas e genéricas,
soltou presos e o fez de modo a contrariar entendimentos seus,
sedimentados ao longo dos anos, exteriorizados em sistematicas
e reiteradas denegagbes de Ordens em "habeas" de sua
Relatoria, em situagbes de colorido semelhante. Atuacdo,
ademais, em Plantdes Judiciarios nos quais era vedada a
apreciacdo de “"habeas" referentes a processos-crime de ha
muito em tramitacdo, a se evitar a escolha, por parte do
advogado do paciente, do Desembargador Plantonista.
Necessidade de apuragdo da suposta pratica infracional, por
meio da instaurac&o de Processo Administrativo Disciplinar.

4. Necessidade de afastamento cautelar do Magistrado, com
fundamento no poder geral de cautela que se reconhece 3
Administragdo Publica, como corolario dos principios da
eficiéncia e da moralidade administrativas, previstos no art. 37,
da Constituicdo Federal de 1988. Precedente deste Egrégio
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Tribunal de Justica. Ademais, o quadro delineado nos autos nao
€ sugestivo de um fato isolado, mas revelador de um padrao
acinzentado de situagbes faticas obnubiladas, turvadas, de
pontos de interrogacdo, a deixarem as partes, todas elas, bem
como todos aqueles que se socorrem do Poder Judicirio, no
minimo com duvidas sobre a higidez do agir de um ocupante do
elevado cargo de Desembargador. Assim, até mesmo para que
Sé possa resguardar a pessoa do Magistrado sindicado, afinal,
forga convir, diante deste quadro, ndo ha como sustentar-se que,
sem que se elucidem todos os fatos, possa ele voltar a ter
tranquilidade para bem julgar, para bem administrar a Justica,
despreocupado com o que terceiros possam vir a falar, a
comentar, ainda mais quando a midia, escrita e televisiva,
encontra-se acompanhando os fatos tao de perto, parece-me ser
necessario o seu afastamento cautelar. De outro vértice,
inolvidavel que o afastamento cautelar se justifica, ainda, a bem
da instrugdo processual, diante da possibilidade de, em
exercicio, servidores, que lhe s&o subalternos, e profissionais
que possam vir a ser chamados a prestar depoimentos nos autos
do Processo Administrativo Disciplinar, sentirem-se melindrados,
incomodados, inseguros, enfim, pouco a vontade para prestarem
os depoimentos. Trata-se, portanto, de acentuar o interesse
publico em detrimento de interesse menor, n33o menos
importante, & 6bvio, mas que diz com a condi¢cdo isolada do
Magistrado sindicado. Inteligéncia do art. 27, §3° da Lei
Complementar n. 35/79. Precedente do STF, que em tudo se
amolda, nada obstante de natureza penal.

5. Abertura de Processo Administrativo Disciplinar, em razao da
ofensa ao art. 35, | e VIII, da Lei Complementar n. 35/79 e ao art.
4° ao art. 5° ao art. 8°, a0 art. 24, ao art. 25 e ao art. 37, todos
da Resolugdo n. 60/08, do Conselho Nacional de Justiga, bem
como afastamento cautelar do Magistrado sindicado, do seu
cargo, at¢é o fim do respectivo Processo Administrativo
Disciplinar.

VOTO

Trata-se de Expediente de interesse do Excelentissimo Senhor
Desembargador Otavio Henrique de Sousa Lima, iniciado com uma
solicitagéo, desta Egrégia Presidéncia do Tribunal de Justica Paulista, para que
Sua Exceléncia prestasse informacgdes relativas ao noticiario veiculado na
imprensa, especificamente no jornal "O Estado de S&o Paulo", do dia 08 de
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agosto de 2015, que em uma de suas manchetes de fls. A20, assim fez constar:
"Desembargador solta 'Capuava’, maior traficante do Estado” (fls. 02/03).

Sua Exceléncia, o Desembargador Otavio Henrique, prestou
as informagées que |Ihe foram solicitadas, dizendo, em resumo, apos historiar o
constante no caderno inquisitorial referente ao auto de prisdao em flagrante do
alcunhado "Capuava", que determinou, mediante r. decisdo langada em sede
liminar, no "Habeas Corpus" n. 0051643-75.2015.8.26.0000, a sua soltura,
porque entendeu que nao havia provas suficientes do seu envolvimento nos

crimes mencionados no auto da sua prisdo em flagrante, determinando, em
consequéncia, a expedicio de alvara de soltura clausulado, em seu favor, ao
contrario do que entendeu quanto aos outros 04 pacientes do mesmo "habeas",
que presos em flagrante, na mesma ocasiao em que o foi o paciente favorecido,
tiveram as respectivas liminares, entdo também requeridas, indeferidas. Em
outras palavras, gizou que assim decidiu em conformidade com o gque entendeu
da analise do caderno probatério inquisitorial e que sua decisao guarda
contornos estritamente jurisdicionais (fls. 07/39).

Vieram aos autos informagées, da Senhora Secretaria Judiciaria,
de acordo com as quais o questionado "Habeas Corpus" n. 0051643-

75.2015.08.26.0000 fora distribuido, por competéncia exclusiva, ao

Excelentissimo Senhor Desembargador Otavio Henrique, com assento na
Colenda 92 Camara de Direito Criminal, do Tribunal de Justica Paulista, em 04
de agosto de 2015, constando, na movimentagéo processual, prevengdo ao
"Habeas Corpus” n. 00375641-64.2015.8.26.0000. ntimero invalido no sistema
SAJISG, contendo um digito a mais e que, feita a necessaria auditoria,

constatou-se que o estudo e a anotacéo da prevencgao foram realizados pelo
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servidor Paulo Roberto Sewaybriker Fogaga, matricula 800.466. Questionado
a respeito, o funcionario disse que: "Devo ter equivocado-me na hora da
passagem do estudo, j& que inexiste prevengio!". Nas mesmas informacdes,
revelou-se que um outro "Habeas Corpus", distribuido em 21 de maio de 2015,
também por competéncia exclusiva ao Excelentissimo Senhor Desembargador
Otavio Henrique, com assento na Colenda 92 Camara de Direito Criminal, do
Tribunal de Justica Paulista, derivou de uma mencionada prevencéao, constante
na movimentagdo processual, referente ao "Habeas Corpus" n. 00317271-
14.2015.8.26.0000, nimero invalido no sistema SAJ/SG, contendo um digito a

mais. Igualmente, o estudo e a anotagéo da prevencao foram realizados pelo
mesmo servidor Paulo Roberto Sewaybriker Fogaga, matricula 800.466 (fls.
40/41).

Juntou-se aos autos oficio assinado pelo Excelentissimo Senhor
Desembargador Eros Piceli, Vice-Presidente desta Egrégia Corte de Justica
Bandeirante, segundo o qual foi instaurado Processo Administrativo Disciplinar
contra o servidor Paulo Roberto Sewaybriker Fogaga, matricula 800.466, com
0 escopo de se apurar o fato relacionado com a distribuicdo errada dos dois
"habeas”, em razdo de prevengdes inexistentes, ao Excelentissimo Senhor
Desembargador Otavio Henrique, com assento na Colenda 92 Camara de
Direito Criminal (fls. 43/46).

Determinou-se a juntada aos autos de farta documentacéo,
providenciada por esta Presidéncia, por intermédio de oficio enderegcado ao
Excelentissimo Senhor Desembargador Otavio Henrique (fls. 42), referentes
aos "Habeas Corpus" n. 0051643-75.2015.8.26.0000, n. 2104846-
15.2015.8.26.0000 e n. 0033411-15.2015.8.26.0000, dentre outros (fls. 48/861).

Expediente n. 2015/00124076 6
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Documento dando conta de que a questionada prevengio,
referente ao "Habeas Corpus" n. 0033411-15.2015.8.26.0000, fora anotada pelo
"mesmo funcionario” (fls. 862/863).

Outros documentos foram juntados aos autos (fls. 866/893).

Portaria, desta Presidéncia do Egrégio Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, assinando prazo, nos termos da Resolugdo n. 135/11, do
Conselho Nacional de Justica, para que Sua Exceléncia, o Senhor
Desembargador Otivio Henrique, com assento na Colenda 92 Camara de
Direito Criminal, da Se¢do Criminal desta Corte de Justica apresentasse,
querendo, defesa prévia, forte no art. 14, "caput", da indigitada Resolugéo (fls.
894/903).

Veio aos autos a defesa prévia apresentada pelo Excelentissimo
Senhor Desembargador Otavio Henrique, na qual, preliminarmente, requereu-
se fosse reconhecido o impedimento deste Presidente, com a consequente
passagem dos autos deste Expediente para o substituto legal, por forga do art.
252, lll, do Cédigo de Processo Penal.

Isto porque, destacou-se que este Desembargador Presidente
nao poderia atuar como Relator, perante o Colendo Orgéo Especial desta Corte
de Justica e proferir Voto no respectivo Processo Administrativo Disciplinar. Em
outras palavras, nao poderia presidir a Sindicancia e depois atuar como Relator
do Processo Administrativo Disciplinar, para tanto sendo invocado o RMS n.

Expediente n. 2015/00124076 7



|

TRABE YAl % H eI

- PODER JUDICIARIO

TRIBUNAL DE JUSTIGA DE SAO PAULO

|

DR FEVERFIRO DF 1574 Gablnete da PreS|dénC|a

19.477/SP, da Relatoria da Min. Maria Thereza de Assis Moura, do Superior
Tribunal de Justica.

Na mesma linha de impedimento, focou-se que este Presidente
antecipara o seu convencimento sobre a matéria de fato objeto desta
Sindicéncia, a uma, em razdo de o sindicado ter recebido, em seu gabinete de
trabalho, oficio solicitando esclarecimentos, acerca dos fatos sob luzes, quando
horas antes ouvira, deste Presidente, que nao haveria necessidade de prestar
informagées por escrito. A duas, porque os fatos investigados acabaram por ser
divulgados na edigdo do dia 19 de agosto de 2015, do jornal "O Estado de Sao
Paulo”, sob a manchete "TJ apura esquema de fraude em casos de
Desembargador que soltou traficantes”. Ou seja, a imprensa soube desta
Sindicancia antes mesmo do sindicado. A trés, porque na "nota de
esclarecimento” veiculada por este Egrégio Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo, classificou-se a decisdo proferida pelo sindicado como "insolita”,
dando a entender que ja se exteriorizava o entendimento deste Presidente sobre
0 mérito da causa. A quatro, porque este Presidente afirmou, na Portaria que
inaugurou esta Sindicancia, que as decisdes do sindicado eram faltas de
fundamentagao, ao arrepio do art. 93, IX, da Constituicido Federal, porque
genéricas e desprovidas de um minimo de fundamentacéo.

No mérito, em sintese, a defesa prévia reforgou, em linhas
gerais, o contelido do esclarecimento subscrito pelo préprio interessado, nas
informacdes entranhadas a fls. 07/14 dos autos deste Expediente, focando a
questao da distribuicdo por prevengdo inexistente, jamais imaginada pelo
sindicado, a atribui-la ao sistema falho desta Corte de Justica e a se bater

quanto ao conteudo estritamente jurisdicional, fruto do seu entendimento, da

Expediente n. 2015/00124076 8
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decisdo que soltou o alcunhado "Neguinho Capuava". A titulo de exemplo, do
que entendeu ser falha do sistema desta Corte de Justica, lembrou de "Habeas
Corpus" distribuidos ao Excelentissimo Senhor Desembargador Sérgio Ribas, da
Colenda 52 Camara de Direito Criminal, da Seg&o Criminal, desta Corte de
Justica e de outros ou ao menos de outro, oriundo de uma mesma acao penal,
distribuido ao Excelentissimo Senhor Desembargador Roberto Midolla, da
Colenda 92 Camara de Direito Criminal, da Seg&o Criminal, desta Corte de
Justica.

Excursionou, de forma mais minudente, acerca das razées que o
levaram a deferir, liminarmente, as solturas dos pacientes do "Habeas Corpus"
n. 0051643-75.2015.8.26.0000, bem como a soltura do paciente do "Habeas
Corpus" n. 0033411-15.2015.8.26.0000 e a soltura do paciente do "Habeas
Corpus" n. 0022713-81.2014.8.26.0000, terminando por iluminar a questido a
envolver a soltura do paciente do “"Habeas Corpus" n. 0071175-
40.2012.8.26.0000 (fls. 910/999).

Oficio, acompanhado de documentos, referentes ao processo-
crime n. 0000696-61.2015.8.26.0535, em tramitacéo pela 22 Vara da Comarca
de Santa Isabel, relativos a acdo penal na qual foram denunciados os pacientes
dos "Habeas Corpus" que deram origem ao presente Expediente, dentre eles
Weliton (ou Welinton) Xavier dos Santos, que inclusive teve a sua prisao
preventiva decretada pela MM. Juiza de Direito Claudia Vilibor Breda (fls.
1.002/1.076).

Por fim, oficio da Presidéncia deste Tribunal de Justica
enderegado ao Excelentissimo Senhor Procurador Geral da Justica do Estado

Expediente n. 2015/00124076 9
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de Sao Paulo, solicitando informagses pormenorizadas sobre o "Inquérito
Policial" instaurado pelo Promotor de Justica Cassio Conserino, com o fim de
investigar suposta "infiltragdo do PCC no Judiciario Paulista”", de acordo com
entrevista concedida & BANDNEWS na noite de 24 de agosto de 2015 (fls.
1.077), ainda sem resposta.

E o relatério.

E caso de se aplicar o art. 14, §1°, §2° e §3°, da Resolugao n.
135/11, do Conselho Nacional de Justica, que prevé que, apés o fim do prazo da
defesa prévia, haja ou nao sido apresentada, aqui tendo sido, o Relator, no caso
de Magistrados de 2° Grau, o Presidente do respectivo Tribunal, submetera ao
Tribunal Pleno ou ao seu Orgao Especial relatério conclusivo com a proposta de
instauragdo do Processo Administrativo Disciplinar, ou de arquivamento,
intimando o Magistrado ou o seu defensor, se houver, da data da Sessdo do
julgamento, com direito a Voto.

Inconsistente a preliminar.

Invocou-se, na defesa prévia apresentada pelo Excelentissimo
Senhor Desembargador Otavio Henrique, com assento na Colenda 92 Camara
de Direito Criminal, da Segdo Criminal, desta Corte de Justica, o meu
impedimento, com forga no art. 252, |lI, do Cddigo de Processo Penal, fazendo-
0, as expressas, por "analogia".

Sem qualquer razio, de fato e de direito, a preliminar em foco,
mormente quando deduzida por "analogia".

Expediente n. 2015/00124076 10
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O art. 252, I, do Cédigo de Processo Penal, estabelece que o
Juiz ndo podera exercer jurisdicdo no processo em que ele proprio houver
desempenhado qualquer dessas fungdes ou servido como testemunha.

Pois bem.

Com a devida licenca, ndo se alcangou a inteligéncia da
Resolugéo n. 135/11, do Conselho Nacional de Justica, cuja clareza, mister seja
consignado, dispensa qualquer espécie de interpretacéo.

Deveras, no art. 14, "caput", da mencionada Resolugao, prevé-
se que antes da decisdo sobre a instauragdo do processo pelo Colegiado
respectivo, a autoridade responsavel pela acusacao concedera ao Magistrado o
prazo de 15 (quinze) dias para a defesa prévia, contado da data da entrega da
copia do teor da acusagdo e das provas existentes. Ja o art. 14, §1°, da mesma
Resolugéo, prevé que findo o prazo da defesa prévia, haja ou nao sido
apresentada, o Relator submetera ao Tribunal Pleno ou ao seu Orgéo Especial,
relatério conclusivo (que é o que estou a fazer) com a proposta de instauracéo
do Processo Administrativo Disciplinar ou de arquivamento, intimando o

Magistrado ou o seu defensor, se houver, da data da Sesséo do julgamento.

E € no art. 14, §2° da Resolugdo n. 135/11, do Conselho
Nacional de Justica, que esta previsto que sera o Corregedor quem relatara a
acusacdo perante o Orgao Censor, no caso de Magistrado de 1° Grau e o
Presidente do Tribunal, nos demais casos, o §3° do mesmo artigo,
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expressamente estando a prever que o Presidente e o Corregedor tergo direito a
Voto.

Continuo.

Até aqui, escusa dizer, estamos em sede de Sindicancia, ou em
outras palavras, em Expediente que faz as vezes de uma especie de "Inquérito
Policial", preparatério a uma "Acdo Penal", que em sede administrativa
corresponderia a um Processo Administrativo Disciplinar. Se é assim, de acordo
com a Resolugdo n. 135/11, do Conselho Nacional de Justica, é evidente, o que
salta aos olhos, competir a este Presidente, do Egrégio Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, relatar, conclusivamente, o apurado neste Expediente ou
nesta Sindicancia, como se preferir, lembrando-se que a deciséo de fls. 894/903,
intitulada "Portaria", nada mais foi do que a deciséo que abriu o prazo de 15
(quinze) dias para que o Excelentissimo Senhor Desembargador Otavio
Henrique, com assento na Colenda 92 Camara de Direito Criminal, da Secao
Criminal desta Corte de Justica, oferecesse a defesa prévia. Nao se estd, ainda,
na fase do art. 14, §5° da Resolugdo n. 135/11, do Conselho Nacional de
Justica, que prevé que determinada a instauragdo do Processo Administrativo
Disciplinar, pela maioria absoluta do Tribunal ou do respectivo Orgao Especial, o
respectivo Acérdao sera acompanhado de Portaria que contera a imputacao dos
fatos e a delimitagéo da acusagao, assinada pelo Presidente do Orgao.

Nao estou, pois, parece claro como a luz solar, a infringir o art.
252, ll, do Cédigo de Processo Penal. Nem poderia, mesmo porque, nos termos
do art. 14, §7° e §8° da Resolugéo n. 135/11, do Conselho Nacional de Justica,
o Relator do Processo Administrativo Disciplinar sera sorteado dentre os
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Magistrados que integram o Pleno ou o Orgao Especial do Tribunal, nao
havendo Revisor. E aqui chamo a atencdo de Vossas Exceléncias, nao podera
ser Relator o Magistrado que dirigiu o procedimento preparatério. No caso, se
vier a ser aberto o Processo Administrativo Disciplinar, eu ndao poderei vir a ser o
seu Relator, porque, ai sim, estar-se-ia afrontando o art. 252, 1ll, do Codigo de

Processo Penal e a propria Resolugio n. 135/11, do Conselho Nacional de
Justica.

Por isso, ndo serve para nada a jurisprudéncia invocada pela
defesa prévia, no caso, o RMS n. 19.477/SP, do STJ, porque no caso nele
tratado a situagéo fatica era completamente diferente. Tivesse a defesa prévia
colocado o tema sob as devidas comportas, nao o fazendo de modo parcial, ver-
se-ia a nitida diferenga de situacdes.

No caso do questionado "writ", impetrado contra este Colendo
Orgao Especial desta Corte de Justica Bandeirante, o Relator da Sindicancia do
entao recorrente MM. Juiz de Direito José Isaac Birer, fora o Corregedor Geral
da Justica, que por coincidéncia, veio a ser eleito, em seguida, 1° Vice-
Presidente deste Tribunal de Justica Paulista, cujo Regimento Interno, & época,
atribuia, ao 1° Vice-Presidente, a relatoria do Processo Administrativo Disciplinar
envolvendo Magistrado. De sorte que o mesmo Desembargador, que relatou a
Sindicancia do nominado MM. Juiz de Direito, fazendo-o como Corregedor Geral
da Justica, veio a relatar, na sequéncia, o subsequente Processo Administrativo
Disciplinar, o que foi glosado pelo Superior Tribunal de Justica, que entendeu
haver impedimento de Desembargador para relatar Processo Administrativo
Disciplinar instaurado em face de Magistrado se, ao se manifestar também como
Relator na Sindicancia prévia a abertura do feito disciplinar, néo se restringiu a
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uma analise superficial e perfunctéria das infragdes imputadas ao tal Magistrado,
mas se pronunciou de forma conclusiva em seu desfavor.

Observe-se a ementa que este Tribunal de Justica do Estado de

S&o Paulo, na ocasido, fez ao denegar a seguranga impetrada pelo MM. Juiz de

Direito:

"MANDADO DE SEGURANCA - Alegag&o de impedimento para atuar
na via jurisdicional - Desembargador integrante do Orgéo Especial que
participara no julgamento administrativo que se diz violador de direito
liquido e certo - Preliminar rejeitada.

MANDADO DE SEGURANCA - Alegacéo de violagio do juiz imparcial
em razéo da atuagdo de Desembargador como relator da sindicancia
na Corregedoria Geral da Justica e também no processo administrativo
como 1° Vice-Presidente - Inocorréncia - A divisdo na relatoria
estabelecida pelo Regimento Interno nio tem como objetivo preservar
a imparcialidade do magistrado, mas apenas enquadra medida de
politica administrativa interna - Inteligéncia dos artigos 221, ill, 223 e
295, §3°, todos do RITJESP - Preliminar rejeitada.

MANDADO DE SEGURANCA - Decis&o do Orgao Especial - Aplicagado
da pena de disponibilidade, com vencimentos proporcionais, nos
termos do artigo 93, VI, da Constituigdo Federal, c/c os artigos 35, |l e
Vill, 36, I, 42, IV, e 45, II, da Lei Orgénica da Magistratura Nacional, e
no artigo 216, I, ' e ', do Regimento Interno do Tribunal de Justica -
Nenhuma ilegalidade extrinseca foi anotada Oou mesmo qualquer
inobservancia de formalidade essencial - Impbés-se, contrariamente ao
que defende o impetrante, em regular procedimento administrativo, em
perfeita sintonia com os principios do devido processo legal,
contraditério e ampla defesa, a pena de disponibilidade - Inexisténcia
de direito liquido e certo - Ao Poder Judiciario & vedado apreciar, no
exercicio do controle jurisdicional, 0 mérito dos atos administrativos -
Cabe-lhe examina-los, tdo-somente, sob o prisma da legalidade - Este
€ o limite do controle quanto a extens&o, sendo que o mérito esta no
sentido politico do ato administrativo - Seguranga denegada.".

E agora, observe-se a ementa do RMS n. 19.477/SP, do

Superior Tribunal de Justica:
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"RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. MAGISTRADO. PENALIDADE DE
DISPONIBILIDADE, COM VENCIMENTOS PROPORCIONAIS.
PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA. NAC OCORRENCIA.
AUSENCIA DE IMPEDIMENTO DOS DESEMBARGADORES QUE
PARTICIPARAM NO PROCESSO DISCIPLINAR. DESEMBARGADOR
RELATOR DA SINDICANCIA E DO PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. IMPARCIALIDADE E IMPEDIMENTO EVIDENCIADOS.
NULIDADE DO ATO IMPETRADO. PRECEDENTE.

1. Nao ha falar em prescricdo da pretensdo punitiva estatal se
observado o prazo prescricional de cinco anos entre a ciéncia dos fatos
pela autoridade competente e a instauragéo do processo disciplinar,
bem como entre os 140 (cento e quarenta) dias da aludida instauraggo
e a aplicag@o da penalidade disciplinar.

Precedentes.

2. Em se tratando de aresto prolatado pela unanimidade dos
desembargadores integrantes do Orgao Especial, com competéncia,
nos termos do art. 93, XI, da Constituigio Federal, para o exercicio das
atribuicbes administrativas e jurisdicionais da competéncia do tribunal
pleno, ndo ha falar em impedimento dos desembargadores pelo
simples fato de terem participado do julgamento no processo
administrativo.

3. Ha impedimento de desembargador para relatar processo
administrativo disciplinar instaurado em face de magistrado se, ao se
manifestar também como relator na sindicancia prévia a abertura do
feito disciplinar, nio se restringe a uma andlise superficial e
perfunctéria das infragées imputadas ao recorrente, mas se pronuncia
de forma conclusiva em desfavor do magistrado. Precedente.

4. Recurso ordinario provido em parte."

(STJ — RMS 19.477/SP - Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura —
6% T-j. 17.12.2009 - DJe 22.02.2010).

Logo, absolutamente imprestavel, para o caso concreto, o

paradigma invocado, o que nem precisaria afirmar-se se a defesa prévia tivesse

contextualizado a ementa paradigma.

Sob outro vértice, ndo ha falar-se em "analogia" interpretativa

tocante ao art. 252, |11, do Cédigo de Processo Penal.
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O Supremo Tribunal Federal, a unanimidade, assim ja entendeu,
em data bastante recente, em julgamento de todos conhecido, onde se suscitou,
entdo pelo correto caminho da Excegso, aqui nem de perto tangenciado, o
impedimento do Min. Joaquim Barbosa, Relator da AP n. 470/MG, quando a ele
também se invocou manifestacdo verbal e escrita com a alegada densidade de
coloragdo, mormente frente a midia. Confira-se, a propésito, a lapidar decisao
monocratica do entao Presidente do Supremo Tribunal Federal, outrora
Desembargador desta Corte de Justica Paulista, Min. Cezar Peluso, que calha
como uma luva ao caso dos autos:

“Trata-se de excecdo de impedimento, arguida por Marcos Valério
Fernandes de Souza, contra o Ministro Joaquim Barbosa, com
fundamento nos arts. 252, 11l, do CPP, 305 do CPC e 278 do RISTF.
Em sintese, alega o excipiente que o Ministro Joaquim Barbosa
estaria impedido de julgar a Agao Penal n° 470, porque, 'na sesséo
plenéria do STF, em 05/11/2009, por ocasido do Julgamento sobre
recebimento da dendncia, no Inquérito n° 2280 (fls. 04), Sua
Exceléncia, 'por trés vezes, referiu-se ao EXCIPIENTE afirmando que
este é expert em atividades de lavagem de dinheiro, tem expertise em
crime de lavagem de dinheiro e é pessoa notéria e conhecida por
atividades de lavagem de dinheiro’. (fls. 04)
Assevera que '[e]stas trés afirmagé6es categoricas e veementes do
EXCEPTO, perante o pleno do Supremo Tribunal Federal (6rgéo que
iré julgar o mérito da Agéo Penal n° 470, ap6s a instrugdo criminal e as
alegagbes finais escritas e orais das partes), constituem
pronunciamento antecipado, expresso e explicito do mesmo sobre
0 mérito da acusacdo que pesa contra o Excipiente: a pratica de
lavagem de dinheiro.’ (fis. 05)
Pede, nesses termos e com fundamento no art. 252, Ill, do CPP, seja o
Ministro Joaquim Barbosa considerado impedido para julgar a Agdo
Penal n° 470.
2. E manifesta a improcedéncia da excecao.
Seu fundamento é o art. 252, 1lI, do CPP, assim redigido: 'O juiz nédo
podera exercer jurisdigdo no processo em que: Il - tiver funcionado
como juiz de outra instancia, pronunciando-se, de fato ou de direito,
sobre a questéo’.
Sobre o evidente alcance da norma, Guilherme de Souza Nucci
observa:
[..] qualquer participagdo do magistrado em instancia diversa,
no processo ao qual € chamado a julgar, faz nascer o
impedimento. Assim se tiver decidido qualquer tipo de questao
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excetuando-se despachos de mero expediente, pois a lei fala em
matéria de fato ou direito em primeiro grau, ndo podera
integrar colegiado de grau superior, para julgar recurso
contra decisao proferida no feito. [...] Importa em desrespeito
ao preceituado no art. 252, 11I, do CPP, quando o magistrado que
atuou no processo em primeira instancia participa do julgamento
da apelagdo, em segunda instancia [...] (Cédigo de Processo
Penal Comentado. 10* ed. rev., atual. e ampl. Sado Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 577. Grifos Nossos).
Vé-se, logo, o fundamento invocado a excegdo de impedimento nao se
acomoda ao disposto no inciso Ill do art 252 do CPP. E que tal
preceito veda a atuagdo do magistrado em instancias distintas,
dentro de uma mesma relagdo juridico-processual penal, porque tende
a preservar a imparcialidade subjetiva do julgador e a intangibilidade do
duplo grau de jurisdigio, como pareceu ao eminente Procurador-Geral
da Republica:
'[.-.] O fundamento legal invocado por Marcos Valério Fernandes
de Souza para suscitar o impedimento do Ministro Relator da
Agao Penal n° 470 foi o art. 252, inciso Ill, do Cadigo de
Processo Penal [...]
Conforme destacado pelo arguido em suas informagdes (fls.
34/36), a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e a
doutrina j& firmaram entendimento de que o art. 252 do Cddigo
de Processo Penal aplica-se somente aos casos em que o
magistrado tenha atuado no mesmo processo em instancias
distintas, pois busca preservar o postulado constitucional do
duplo grau de jurisdigdo, que pressupde julgamento por juizes
distintos.
No entanto, o que se verifica na presente arguicéo é que o
arguente aponta como suposto fato impeditivo praticado pelo
Ministro Joaquim Barbosa as declaragbes proferidas na sessao
plenéria que recebeu a dentncia oferecida no inquérito n°® 2.280,
portanto, fato ocorrido no mesmo grau de jurisdigéo, situacdo
que nao guarda relagdo com a hipétese prevista no art. 252,
inciso lll, do Cédigo de Processo Penal ou nos demais incisos do
mesmo dispositivo.' (fls. 314-316).
As causas de impedimento previstas no art. 134 do CPC e no art. 252
do CPP sdo, alids, sempre aferiveis perante rol taxativo de fatos
objetivos quanto a pessoa do magistrado dentro de cada processo.
Por isso, a jurisprudéncia aturada da Corte niio admite a criagdo de
causas de impedimento por via da interpretagao (cfr. HC n.° 97.544,
Rel. Min. EROS GRAU, DJe-234 02-12-2010 e HC n.° 97.553, Rel.
Min. DIAS TOFFOLLI, DJe de 09-09-2010. Essas decisfes, por sua vez,
fazem referéncia a inumeros outros precedentes no mesmissimo
sentido). Dai por que n&o h& como reconhecer qualquer consisténcia
juridica a interpretagdo dada pelo excipiente ao inciso Il do art. 252 do
CPP.
3. Ademais, melhor sorte ndo socorre ao excipiente no que tange a
alegacéo de suposto 'pronunciamento expresso e antecipado do
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Excepto, por trés vezes, pré-julgando o mérito da acusagéo contra o
excipiente, quanto a prética de crime de lavagem de dinheiro, que é
objeto da acusag&do na Agdo Penal 470"
E que, diante do contraditério que precede a deliberacdo acerca do
recebimento, ou nao, da denlncia, nas agbes de competéncia
originaria dos Tribunais (arts. 1° ao 6° da Lei n° 8.038/90), se exige do
Relator e, por conseguinte, do proprio colegiado, fundamentacao
idénea e suficiente sobre a admissibilidade da acdo penal, sobretudo
no que tange a presenca da materialidade e de indicios suficientes da
autoria.
Quanto ao ato de recebimento, trata-se, pois, de inequivoco juizo
positivo de admissibilidade da acusagao, o que pressupde, sob pena
de afronta direta ao disposto no art. 93, IX, da Constituicdo da
Republica, a demonstragdo minuciosa das razées de fato e de direito
pelas quais se reputa admissivel a peca inicial e, portanto, viavel a
instauragdo da ac&o penal. Ao proposito, cansa-se esta Corte de
advertr que '[é] nula a decisdo que recebe deniincia sem
fundamentaggo suficiente sobre a admissibilidade da acédo penal' (RE
n° 456.673, Rel. Min. CEZAR PELUSO, DJe de 22.05.2009).
preciso, destarte, em tal quadro, sempre adiantar razées
convincentes, sem que isso implique pré-julgamento do mérito da acao
que se instaura.
Percebe-se, por fim, que as declaragdes transcritas pelo excipiente,
como também ressaltou o Procurador-Geral da Republica (fls. 316), se
referem a fatos ora apurados nos autos da Acé&o Penal n° 536, e nao,
as condutas imputadas ao denunciado MARCOS VALERIO
FERNANDES DE SOUZA, na Agao Penal n° 470. Tiro, por oportuno,
das informagbes prestadas pelo excepto:
‘Além disso, as declaragBes transcritas pelo excipiente referem-
se a fatos objeto do inquérito 2280, e nao a fatos sob apreciagio
na acdo penal 470. Embora os fatos discutidos nesses dois feitos
estejam, ao que tudo indica, relacionados, eles ndo s&o os
mesmos.
Dai por que se mostra totalmente descabida a afirmagéo de que,
na sessao plenaria em que esta Corte examinou a denuncia
oferecida no inquérito 2280, este relator teria feito
pronunciamentos antecipados sobre a conduta do excipiente na
agéo penal 470.
Por fim, anoto que o precedente do HC 86.963 (de minha
relatoria, DJ de 17.8.2007), citado pelo arguente, também nao
abre espago para o alegado impedimento. E que aquele habeas
corpus cuidou de hipétese excepcionalissima, em que um dos
desembargadores integrantes do colegiado que julgou a
apelagéo criminal interposta pelo paciente j& havia se
pronunciado sobre a mesma questao fético-juridica, na qualidade
de relator de recurso hierarquico interpostc em processo
administrativo e instaurado contra o mesmo acusado, o qual
culminara na demiss&o do paciente.'
Fica, assim, de todo translucido que esta excegdo &, além de destituida

Expediente n. 2015/00124076 18



IRIBENVALDE SLSNIC S

N P Seaaas

!
SRR FEVERFIRO DL 157

PODER JUDICIARIO

TRIBUNAL DE JUSTIGA DE SAO PAULO

Gabinete da Presidéncia

de fundamento legal ou razoabilidade juridica, manifestamente
improcedente.

4. Ante o exposto, rejeito a exce¢ao, por manifesta improcedéncia, na
forma dos artigos 21, §1°, e 280 do RISTF, c/c os arts. 310 e 314 do
CPC"

(STF — AP 470/MG - Arguicdo de Impedimento 4/DF — Pleno — Rel.
Min. Pres. Cezar Peluso — j. 14.09.201 1).

Na ocasido, o excipiente insurgiu-se contra a decisdo

monocratica de Sua Exceléncia e agravou regimentalmente, o que veio a

provocar a decisao unanime do Pleno do Supremo Tribunal Federal, a placitar a
r. decisdo monocratica do eminente Min. Cezar Peluso, "in verbis":

“Feito o relatério, consigno, de saida, que o Supremo Tribunal Federal,
em diversas oportunidades, ja4 se manifestou pela possibilidade de o
relator, monocraticamente, decidir sobre pedidos manifestamente
improcedentes ou contrarios a jurisprudéncia predominante no
Tribunal. Cito, por amostragem, o Al 1568.892/AgR, da relatoria do
ministro Celso de Mello, de cuja ementa extraio o trecho seguinte:
‘A competéncia deferida ao Relator para, em ato monocratico,
negar seguimento a recurso manifestamente improcedente
(RISTF, art. 21, §1° Lei n. 8.038/90, art. 38) nao derroga o
principio da colegialidade, que resulta preservado, no ambito do
Supremo Tribunal Federal, pela possibilidade de interposig&o do
recurso de agravo das decisées singulares proferidas por seus
Ministros.'
7. Nesse mesmo sentido & que foram julgados, exempilificativamente,
Os seguintes precedentes: HC 96.821, da relatoria do ministro Ricardo
Lewandowski; HC 104.241-AgR, da relatoria do ministro Celso de
Mello; HC 102.966-AgR, da relatoria do ministro Celso de Mello; ARE
645.372-AgR, da minha relatoria; e MS 28.097-AgR, da relatoria do
ministro Celso de Mello, julgado por este Colegiado Pleno.
8. Na concreta situacao deste processo, o entdo ministro Presidente,
Cezar Peluso, com apoio na firme jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, rejeitou a presente argliicdo de impedimento. O que
fez por entender que 'o fundamento invocado & excegdo de
impedimento ndo se acomoda ao disposto no inciso Il do art. 252 do
CPP.
9. Assim postas as coisas, ndo vejo como acolher a pretensso
defensiva. E que as causas de impedimento do julgador, listadas no
art. 252 do CPP, s&o mesmo taxativas e jungidas 'a fatos e/ou
circunsténcias atinentes e intimamente ligados ao préprio processo
submetido inicialmente a Jjurisdigéo do juiz' (grifo nosso, Eugénio
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Pacelli, Curso de Processo Penal. 11. ed., 2009, p. 266).

10. Nessa linha interpretativa, as duas Turmas desta Casa de Justica ja
recusaram pedidos de uma mais larga interpretagéo das hipéteses de
impedimento do magistrado, expressamente definidas no art. 252 do
Diploma Processual Penal. A titulo exemplificativo, leiam-se os
seguintes precedentes:

‘Habeas Corpus. 2. Magistrado que julgou o feito criminal e o de
natureza civel decorrentes do mesmo fato. 3. Impedimento. Art.
252 do CPP. Rol taxativo. 4. Impossibilidade de criagéo pela via
da interpretacdo de causas de impedimento. Precedentes do
STF. 5. Ordem denegada.’

(HC 97.544, da relatoria do ministro Gilmar Mendes.)

‘Processual Penal. Habeas Corpus. Impedimento. Imparcialidade
do julgador. Intervengdo probatoria do magistrado em
procedimento de delagio premiada. N&o configuracdo das
hipéteses taxativas. Inocorréncia. Art. 252 do CPP. Precedentes.
Ordem Denegada. 1. As hip6teses de impedimento elencadas no
art. 252 do Codigo de Processo Penal constituem um numerus
clausus. Precedentes (HC n° 92.893/ES, Tribunal Pleno, Relator
o Ministro Ricardo Lewandowski, DJ de 12/12/08 e RHC n°
98.091/PB, 12 Turma, Relatora a Ministra Carmen Liucia, DJe de
16/4/10). 2. Nao & possivel interpretar extensivamente o inciso |l|
de modo a entender que o juiz que atua em fase pré-processual
ou em sede de procedimento de delagdo premiada em acao
conexa desempenha fungbes em outra instancia (o
desempenhar fungdes em outra instancia & entendido aqui como
a atuagdo do mesmo magistrado, em uma mesma acdo penal,
em diversos graus de jurisdigéo). 3. Reinterragatério de corréus
validamente realizado em processo distinto daquele em que
surgiram indicios contra o investigado (CPP, art. 196) e que ndo
constitui impedimento & condugdc de nova acéo penal
instaurada contra o paciente. 4. Inquérito policial instaurado por
requisicao do Ministério Publico. Atuacéo do magistrado: preside
0 inquérito, apenas como um administrador, um supervisor, um
coordenador, no que concerne & montagem do acervo probatério
e as providéncias acautelatorias, agindo sempre por provocagao,
jamais de oficio. N&o exteriorizacdo de qualquer juizo de valor
acerca dos fatos ou das questdes de direito emergentes na fase
preliminar que o impeca de atuar com imparcialidade no curso da
acao penal. 4. Ordem denegada.'

(HC 97.553, da relatoria do ministro Dias Toffoli.)

11. Eu mesmo, ao apreciar o pedido de medida liminar formulado no
HC 112.121, ponderei o seguinte:
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‘7. Nada obstante, o fato & que, por reiteradas vezes, este
Supremo Tribunal Federal assentou a taxatividade das causas
de impedimento listadas no artigo 252 do Codigo de Processo
Penal. Refiro-me, por amostragem, aos seguintes precedentes:

HC 83.020, relator ministro Carlos Velloso; HC 73.099, relator
ministro Moreira Alves; e mais recentemente, 0 HC 97.544, da
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relatoria do ministro Gilmar Mendes.'
12. Nessa ampla moldura, ndo tenho como desqualificar a decis&o que
deu pela improcedéncia da arglicdo de impedimento. Decis&o que,
reitero, seguiu o entendimento pacificado no Supremo Tribunal Federal
quanto a taxatividade das causas de impedimento do magistrado e,
expressamente, reconheceu a distingdo entre os fatos apurados na
Acéo Penal 470 e no Inquérito 2.280.
13. Acresce que, bem vistas as coisas, o tratamento normativo-
ordinario do impedimento e da suspeigdo do julgador ndo tem outro
objetivo sen&o o de densificar as garantias do Juiz natural (inciso LHI
do art. 5° da CF) e do devido processo legal (inciso LIV do art. 5° da
CF). Garantias que, no caso, em nada foram mitigadas pelo voto
proferido pelo ministro Joaquim Barbosa na SessZo em que este
Plenario recebeu a denlncia encartada no Inquérito 2.280.
14. Esse o quadro, nego provimento ao agravo regimental.
15. E como voto."
(STF — AP 470/MG - Agravo Regimental na Arguicdo de Impedimento
4/DF ~ Pleno — Rel. Min. Pres. Carlos Ayres Britto — j. 24.05.2012 —
v.u. — Dje 29.06.2012).

Assim posta a questao, exsurge, com manifesta propriedade, o
entendimento segundo o qual ndo ha falar-se, sob qualquer viés, de se
emprestar interpretagao analégica ao art. 252, 111, do Cédigo de Processo Penal.

De um jeito ou de outro, afastando-me, um pouco, do aspecto
técnico da questao e enfrentando o aspecto fatico, nio ha, nem de perto nem de
longe, qualquer prejulgamento de minha parte, quanto aos fatos de que aqui se
esta a tratar.

Nao é de responsabilidade deste Presidente a forma como a
midia, escrita e falada, veiculou a situagao a envolver Sua Exceléncia, o Senhor
Desembargador Otavio Henrique, com assento na Colenda 92 Camara de
Direito Criminal, da Se¢&o Criminal desta Corte de Justi¢a, divulgando fatos que,
de mais a mais, ganharam notoriedade por meios, em principio, & sorrelfa desta

Presidéncia, que depois, palmar, mentir nao podia, tampouco omitir, dada a
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diccéo lapidar do art. 93, IX, da Constituicdo Federal, despiciendo lembrar-se
que todos os julgamentos de Magistrados feitos pelo Conselho Nacional de
Justica s&o publicos, a impedir que aqui se faga o contrario. No mesmo sentido,
0 Supremo Tribunal Federal ao julgar o emblematico Inquérito 2.424/RJ, Rel.
Min. Cezar Peluso. Cumpre lembrar, a proposito, o que ja tive oportunidade de
meditar a respeito:

"E preciso que o universo da Magistratura procure compreender o
assedio da midia em relagéo aos casos rumorosos. Grande parte dos
problemas éticos 'estdo embutidos na maneira como a midia cobre (o]
crime e os Tribunais: sera que os rep6rteres devem transformar-se em
policiais e investigar os crimes por sua propria conta? Sera que a midia
deve revelar as confissbes ou os registros policiais anteriores de
pessoas acusadas, mesmo que esses pronunciamentos nio possam
ser usados como evidéncia no julgamento?' As indagactes poderiam
continuar ao infinito. Nitido o interesse da comunidade pela reportagem
policial. 'Os jornalistas tém a obrigaco de vigiar o sistema da justica
criminal — das prises as condenacées — da mesma maneira que se
espera que vigiem os outros setores governamentais. O publico fica
bem servido na medida em que as reportagens diligentes da imprensa
dao seguranga contra as detengBes e julgamentos secretos, coisas
contrarias a uma sociedade aberta e civilizada'. O Brasil n3o possui
essa chaga de julgamento secreto. Em compensacao, € crescente o
teor acido das criticas da grande midia em relagéo ao Judiciario." (Etica
da Magistratura, Comentarios ao Codigo de Etica da Magistratura
Nacional ~ CNJ, 32 edicdo, revista, atualizada e ampliada, Editora
Revista dos Tribunais, 2012).

Sob outro ponto de vista, posta a questdo da midia nos seus
devidos lugares, a ficar claro que nao se pode fugir do enfrentamento da questao
de fundo, que nada tem a ver com a divulgagdo, pela imprensa, do ocorrido,
certo € que nao carreguei nas tintas ao afirmar que as r. decisbes de Sua
Exceléncia, o Senhor Desembargador Otavio Henrique, com assento na
Colenda 92 Camara de Direito Criminal, da Secdo Criminal desta Corte de

Justica, revelaram-se, em principio, genéricas e desprovidas de adequada
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fundamentagdo. N&o poderia ser de outra forma, respeitando-se os
entendimentos contrarios.

Mais uma vez, tomo a liberdade de relembrar que:

"Em seguida, a legitimagdo se obtém na transparéncia do
funcionamento da Justica e, principaimente, na fundamentacdo dos
atos decisérios. O juiz &€ obrigado a motivar sua deliberagdo e a tornar
claro o raciocinio condutor do julgado. Sistema que viabiliza a
submiss&o de todas as decisdes ao controle do quadruplo grau de
jurisdigdo hoje consagrado.

Em oportuno momento, o6 CNJ reconhece que a postura ética do juiz
brasileiro fortalecera a legitimidade do Poder Judiciario. A motivagéo
permite que todos acompanhem o raciocinio do juiz ao decidir a causa.
Até mesmo o perdedor sabera identificar a lisura com que se houve o
magistrado e deixara a pugna judicial insatisfeito com o resultado, mas
capaz de reconhecer que foram respeitadas as regras do jogo
democratico." (Etica da Magistratura, Comentarios ao Cadigo de Etica
da Magistratura Nacional - CNJ, 3° edicdo, revista, atualizada e
ampliada, Editora Revista dos Tribunais Ltda., 2012).

A propésito, apenas para deixar ainda mais clara a minha
posicédo acerca da importancia da fundamentagdo de qualquer deciséo judicial,
seja ela sentengca ou mesmo uma decisio, todavia dotada de carga decisoria, a
respeitar o canone constitucional:

"Ao decidir, 0 magistrado & obrigado a evidenciar um raciocinio légico.
Fundamentar as decisdes é postulado constitucional e alavanca o]
principio do duplo grau de jurisdigéo. E a partir deste raciocinio que as
partes conhecerdo os motivos e critérios que levaram o julgador a
exteriorizar seu ponto de vista decisivo. Elas tém necessidade de
acompanha-lo para submeter o tema para a reapreciacéo das demais
instancias.” (Etica para um Judiciario Transformador, 12 edigco, Editora
Revista dos Tribunais Ltda., 2012).

Ora, diante das premissas acima, de se convir, mormente a luz

das questionadas r. decisdes abaixo por mim transcritas, que de fato, em
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principio, ndo se atendeu ao disposto no art, 93, IX, da Constituicdo Federal. Da
simples leitura delas n&o se extrai, mais uma vez com todo 0 respeito, o que
levou Sua Exceléncia a decidir da forma como decidiu, especialmente quando,
ver-se-a abaixo, desconsideraram-se fatos relevantissimos que, de inicio,

poderiam ter sido levados em conta para o proferimento das tais decisdes.

Contudo, independentemente de se cair no subjetivismo do que
afirmei, é dizer, da auséncia ou nao de fundamentagao das r. decisées, importa
realcar que, se atuo na condicdo de Relator de um Expediente em nivel de
Sindicancia, que prepara, se o caso, a abertura de um futuro Processo
Administrativo Disciplinar, por se imputar a um Desembargador esta ou aquela
falta, tenho eu por obrigagéo, ndo s6 moral, mas acima de tudo legal, diria eu,
por imposigéo legal, apontar, com todas as letras, aquilo que, sob a minha
Optica, revela-se em descompasso com a norma constitucional, com a norma
legal e mesmo com a norma, no caso, da Lei Orgénica da Magistratura Nacional,
para tentar evidenciar, no caso, aos pares do Colendo Orgao Especial, porque
entendo, como aqui, de fato e de direito entendo, ser caso de se abrir um
Processo Administrativo Disciplinar. N&o posso, tampouco devo mitigar, com
eufemismos, aquilo que ndo comporta mitigacéo. Até porque, nao cabera a mim,
acima ja se viu, julgar Sua Exceléncia, a0 menos como Relator, em caso de
abertura do Processo Administrativo Disciplinar.

Nenhum prejulgamento, muito ao contrario: apenas o
apontamento de situagdo fatica que, repito e insisto, sob a minha optica,
maltratou a norma constitucional, a norma legal, a ponto de tangenciar, isso
mesmo, tangenciar, ao menos, a pratica de alguma infragdo correcional. Nao

estou a afirmar, também ndo afirmei a sua ocorréncia; mas sim, o seu
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tangenciamento. Do contrario, assim nao fosse, estaria por conduzir este meu
Voto no sentido do arquivamento deste Expediente.

Tudo o mais, inclusive a descontextualizacdo do vocabulo
"insdlita", com todos os encomios, faz lembrar a escrita do maior poeta bretao:
"much ado about nothing".

Ao fim e ao cabo, a mim me parece terem ficado mais do que
suficientemente afastados os pontos que me levam a rejeitar a preliminar do
meu impTdimento, que a bem da verdade nem sequer deveria ter sido
conhecida, formulada que foi ao largo dos preceitos legais cabiveis. Mas, como
nem sequer estamos em terreno de processo administrativo, sim em terreno pré-
administrativo, de mera Sindicancia, entendi por bem enfrentar a referida
preliminar, para que ndo pairem duvidas sobre a isencédo deste Presidente, que
preside uma Corte Sesquicentenaria, na qual tiveram assento alguns varios dos
maiores nomes do Direito Brasileiro, a mim competindo, de um lado, a
preservacao da sua higidez, inclusive em termos de imagem, de outro, nao
apetecendo, muito ao revés, qualquer espécie de auto-amputacgao.

Afastada a preliminar, no mérito, que é o que de perto toca,
entendo ser caso de abertura de Processo Administrativo Disciplinar.

As razdes.
No dia 18 de julho de 2015, José Adriano Sousa Cavalcante,

Reginaldo Gregério de Lima, Juvenal José de Oliveira, José Pedro Eguart
Schmitz e Welinton Xavier dos Santos foram presos em flagrante pela 52
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Delegacia da DISE/DENARC, os quatro primeiros autuados como incursos nas
penas do art. 33, "caput” e §1°, |, do art. 34 e do art. 35, "caput”, todos da Lei n.
11.343/06, o quinto e Gltimo como incurso nas penas do art. 33, "caput" e §1°, |,
do art. 34 e do art. 35, "caput", todos da Lei n. 11.343/06 e do art. 16, "caput’ e
paragrafo Unico, IV, da Lei n. 10.826/03, pelas razdes faticas constantes do
respectivo caderno inquisitorial. Logo em seguida, o Ministério Publico, por
intermédio do seu Membro designado para o Plantdo Judiciario da Comarca de
Guarulhos, manifestou-se pela decretagdo da prisdo preventiva de todos os
cinco presos em flagrante, de fato Sua Exceléncia, o MM. Juiz de Direito de
plantao na 442 Circunscricao Judiciaria — Guarulhos, no dia 19 de julho de 2015,
convertendo a prisdo em flagrante do quinteto e decretando a prisdo preventiva
dos cinco acusados.

Posteriormente, no dia 23 de julho de 2015, requereu-se o
relaxamento da prisdo em flagrante de Welinton Xavier, o que contou com
Parecer contrario do Ministério Publico, a MM.2 Juiza de Direito, a quem coube
decidir o requerimento defensivo, mantendo a r. decisao que convertera a prisao

em flagrante de Welinton Xavier em prisao preventiva.

E aqui comegam os fatos, que mais de perto tocam a este
Expediente.

Impetrou-se, no dia 03 de agosto de 2015, o "Habeas Corpus" n.
0051643-75.2015.8.26.0000, distribuido por direcionamento, aoc Excelentissimo

Senhor Desembargador Otavio Henrique, com assento na Colenda 9° Camara

de Direito Criminal, em razdo de apontada prevencdo derivada do "Habeas
Corpus" n. 00375641-64.2015.8.26.0000. E no dia 05 de agosto de 2015, Sua
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Exceléncia, o Desembargador Otavio Henrique, proferiu a seguinte r. decisao,

"in verbis":

"A medida liminar fica INDEFERIDA, quanto aos pacientes JOSE
ADRIANO, REGINALDO GREGORIO, JUVENAL JOSE e JOSE
PEDRO, porquanto ausentes os motivos necessarios a sua concessao,
nao se constatando, neste momento, constrangimento ilegal evidente.
Com relag&o a WELINTON XAVIER a medida liminar fica DEFERIDA,
posto que, para este momento processual e tangenciando-se as provas
policiais aqui reportadas, constata-se fragilidade no seu envolvimento
nos crimes descritos, situagio que aponta para a desnecessidade da
mantenca da sua custédia antecipada. Expeca-se Alvara de Soltura a
seu favor, com a clausula restritiva de prova."

A r. decisdo acima disse respeito, com ja antes constou, aos

crimes imputados aos cinco indiciados, mas creio ser necessario que se

esclarega o que, afinal, foi encontrado em poder do quinteto, para que se possa

ter uma nogéo mais clara acerca do que se esteve a decidir:

a) 1.623,5kg de "cocaina";

b) 898,95kg de insumos proprios para o preparo da
substéncia entorpecente conhecida como “cocaina;

c¢) Microondas, liquidificadores, peneiras, bacias,
balanga, colheres, facas e demais objetos destinados ao
preparo da substancia entorpecente conhecida como
"cocaina”;

d) Quatro fuzis, de variados calibres, equipados com
carregadores e uma pistola, calibre 9mm, também com
carregador,
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e) E outros indmeros bens moveis, objetos, dos mais
variados, direta ou indiretamente relacionados com a
pratica de crimes tipificados na Lei n. 11.343/06.

Ora, sob outro ponto de vista, foi apreendida cerca de uma
tonelada e meia de "cocaina" pura, exatos 1.623kg! Nao bastasse, exatos
898,95kg de insumos, produtos quimicos variados e destinados, precipuamente,
para o preparo da substancia maldita, "cocaina"! E nio bastasse, dentre as
armas de fogo de elevado potencial letal, fuzis que poderiam derrubar
helicopteros!

Se é assim, a mim me parece que a vingar a 6ptica subjetiva de
Sua Exceléncia, c Desembargador Otavio Henrique, deveria ele ter dado uma
fundamentagao adequada e a altura dos fatos que lhe foram postos para analise.
Isto porque, com o devido respeito, ao menos a primeira vista, ndo me parece
tenha Sua Exceléncia se desincumbido da sua obrigagdo constitucional
insculpida no art. 93, IX, da Constituicao Federal. Afinal, ndo se pode dizer que a
r. decisdo concessiva da liminar, justamente para o indiciado acusado de ser o
chefe da associagéo criminosa voltada para a pratica de crime de narcotrafico,
tenha tido fundamentagdo, minima que fosse. Nao teve! As afirmagées feitas a
titulo de "fundamentagéo" sdo de pobreza franciscana, genéricas, porque nao
aludem a qualquer fato mencionado no inquérito policial. Inviabilizando por
completo saber-se o que, de fato, fez com que Sua Exceléncia entendesse que
as provas policiais se revelaram frageis quanto ao envolvimento do paciente
Welinton Xavier. A bem da verdade, s6 que em sentido oposto, quanto aos

“fundamentos" que levaram Sua Exceléncia a indeferir a liminar requerida pela
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defesa dos outros quatro pacientes, em relagéo aos quais se limitou a dizer que
estavam ausentes os motivos necessarios a sua concessao. Ou seja: néo soltou
os demais pacientes e também o fez a mingua de qualquer fundamentagao!

Quer parecer-me que, nos tempos atuais, ja vai longe a época
em que se podia dar esse tipo de “fundamentagéo” para qualquer questao posta
para a apreciagédo do Poder Judiciario, mormente em casos como o deste
Expediente, com contornos singulares. Fundamentagédo defeituosa, capenga, na
pratica é inexistente e subtrai das partes, Ministério Publico e defesa, o controle
das razées que levaram o Magistrado a decidir deste ou daquele modo. Como
se saber o que Sua Exceléncia analisou para concluir que "as provas policiais”
eram frageis para a manutencdo da custodia cautelar de Welinton Xavier?
Parece que se estaria a tangenciar o art. 35, |, da Lej Orgénica da Magistratura
Nacional, Lei Complementar n. 35/79.

Por todos os fundamentos:

"Garantia constitucional de fundamentagdo das decisdes judiciais.
Art. 118, §3° do Regimento Interno do STM. A garantia constitucional
estatuida no art. 93, IX, da CF, segundo a qual todas as decisées
judiciais devem ser fundamentadas, & exigéncia inerente ao Estado
Democratico de Direito e, por outro, & instrumento para viabilizar o
controle das decisdes judiciais e assegurar o exercicio do direito de
defesa. A decis&o judicial ndo & um ato autoritario, um ato que nasce
do arbitrio do julgador, dai a necessidade da sua apropriada
fundamentagdo. A lavratura do acérddo da consequéncia a garantia
constitucional da motivag&o dos julgados.".

(STF - RE 540.995 - Rel. Min. Menezes Direito — j- 19.02.2008 - 12 T.
DJU 02.05.2008).

Nem se argumente que a questio estaria adstrita as balizas da
jurisdicionalidade. Nao.
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A falta de uma fundamentagéoc adequada, especialmente para
casos que fogem ao comum dos casos outros do cotidiano, faz com que se
levantem vozes, com razdo ou sem razao, importa para nada, que colocam em
xeque a higidez da r. decis3o, a idoneidade do seu prolator e, em Ultima analise,
o préprio respeito ao Poder Judiciario. Ndo é a toa que se multiplicaram as
noticias, por parte da midia, acerca da vergastada r. decisdo, a gerar,

desnecessariamente, desgaste a imagem do Poder Judiciario.

E bem verdade que Sua Exceléncia, nas informagoes que
prestou, analisou, em profundidade, as provas inquisitoriais, volvendo a fazé-lo
por ocasiao da sua defesa prévia. Mas o fez para este Expediente! Deveria té-lo
feito para fundamentar a sua r. deciséo, quando entdo, provavelmente,
repercussao poderia haver, mas certamente, ndo nos moldes em que se esta a
ver.

E isso sem se olvidar que, ao contrario do afirmado nas
informagdes prestadas e na defesa prévia, que dada a minudéncia da sua
analise probatéria inquisitorial me leva a esta observagdo, nelas ndo se fez
constar que todos os policiais civis, que figuraram como testemunhas no auto de
prisdo em flagrante dos pacientes, afirmaram, categdrica e textualmente, que
tinham certeza de que o indiciado Welinton Xavier era o individuo de vulgo
“Neguinho Capuava", porque conforme investigagées que desenvolviam ha
cerca de quatro meses, ele tinha as mesmas caracteristicas e alcunha, contava
com passagem criminal por narcotrafico e se encontrava no local que dava
acesso ao sitio onde a "cocaina" era preparada e distribuida. Assim os policiais
civis Anderson Ferreira, Denis Meni e Resenilton Aratjo (fls. 17/22). De mais a
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mais, ndo afirmaram, sobre o vulgo de Welinton Xavier, apenas com base,
como sustentado, na sua cor de pele. Ja constava, na sua folha de
antecedentes, juntada neste Expediente, o wvulgo "Neguinho" (fls. 33). A
proposito, Sua Exceléncia deu crédito integral as palavras dos sobreditos
policiais civis, em detrimento da palavra dos quatro pacientes que manteve
presos mas, ao contrario, desprezou-as as largas quando as comparou com a do
paciente que soltou. E dizer: havia, sim, em principio, e sempre respeitado o
entendimento do Juiz Natural, fartos indicios de que o paciente Welinton Xavier,

flagrado nas circunstancias em que o foi, era o procurado "Neguinho Capuava".

Mas aqui temos um outro complicador. O Desembargador
Otavio Henrique nao era o Juiz Natural do indigitado "Habeas Corpus" n.
0051643-75.2015.8.26.0000, impetrado por advogado em favor dos cinco
sobreditos pacientes e apontando como autoridade coatora a MM2. Juiza de

Direito da 22 Vara da Comarca de Santa Isabell Repito, Sua Exceléncia ndo era
0 Juiz Natural da causa, que lhe foi direcionada de propésito, por dolo ou por
culpa, é o que se devera descobrir, apos investigacoes, ja encetadas, pelo
eminente Desembargador Vice-Presidente deste Egrégio Tribunal de Justica do
Estado de Szao Paulo.

Como afirmei alhures, consta deste Expediente que o servidor
Paulo Roberto Sewaybriker Fogaga, matricula 800.466, responsavel pela
pesquisa acerca de eventual existéncia de prevencao de algum Desembargador,
fé-la mal, muito mal. E que a anotagéo constante na movimentagéo processual,
cuja pesquisa foi por ele feita, indicou prevengao pelo "Habeas Corpus" n.
00375641-64.2015.8.26.0000, nimero invalido no sistema SAJ/SG, contendo um
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digito a mais. Indagado a respeito, o mencionado servidor respondeu: "devo ter

equivocado-me na hora da passagem do estudo, ja que inexiste prevencao!".

Mas tem mais.

A auditoria realizada pela STI-SUPORTE SAJ/SG também
apontou que um outro "habeas", "Habeas Corpus" n. 0033411-
15.2015.8.26.0000, distribuido no dia 21 de maio de 2015, por competéncia
exclusiva, também ao Excelentissimo Senhor Desembargador Otavio

Henrique, com assento na Colenda 92 Camara de Direito Criminal, derivou de

movimentacdo processual que indicava prevengcao ao "Habeas Corpus" n.
00317271-14.2015.8.26.0000, nimero invalido no sistema SAJ/SG, contendo um

digito a mais, de sorte que a exemplo do que se passou com o paradigmatico
"Habeas Corpus"” n. 0051643-75.2015.8.26.0000, nao foi constatada a existéncia

de prevengdes para o apontado remédio constitucional. E novamente, o

responsavel pela anotacao e prevencao foi o mesmo servidor, Paulo Roberto
Sewaybriker Fogaga, matricula 800.466.

Adiante.

As consequéncias dessas direcionadas distribuicoes, indevidas
distribuicdes, ao Excelentissimo Desembargador Otavio Henrique, foram
graves e resultaram em efeito cascata. E que outros dois "habeas" foram
distribuidos, posteriormente, ao mesmo Desembargador, entido em razdo do
“Habeas Corpus" n. 0033411-15.2015.8.26.0000, a saber: "Habeas Corpus” n.
2104846-15.2015.8.26.0000, distribuido em 28 de maio de 2015 e "Habeas
Corpus” n. 2106649-33.2015.8.26.0000, distribuido em 01 de junho de 2015.
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Ambos foram estudados pelo mesmo servidor, Paulo Roberto Sewaybriker
Fogaga, matricula 800.466. A indicagdo das prevencées estaria correta, nao
fosse o fato de o "Habeas Corpus" n. 0033411-15.2015.8.26.0000 ter sido
distribuido de maneira equivocada, isto €, por prevengdo, quando deveria ter
sido distribuido liviemente (flis. 40/41).

Mais adiante.

E do que tratava o "Habeas Corpus" n. 0033411-
15.2015.8.26.0000, distribuido em 21 de maio de 2015, também por equivoco,
ao Desembargador Otavio Henrique, com assento na Colenda 9° Camara de

Direito Criminal? Tratava de questionar a prisdo cautelar do paciente Eduardo
Pereira Motta, que fora preso em flagrante no dia 03 de maio de 2015, com 12
tijolos de pasta base de "cocaina", ou seja, 12kg de "cocaina", paciente que ja
fora condenado pelos crimes de roubo e de narcotrafico! Aqui, Sua Exceléncia
concedeu a liminar pleiteada, relaxando a prisédo em flagrante do paciente, com
base em erro material, consistente no horario da sua prisdo, que nao
correspondia ao horario das oitivas das testemunhas que prestaram os seus
depoimentos em sede inquisitorial. Posteriormente, requereu-se a extensao, do
beneficio concedido, a outro indiciado, preso em flagrante nas mesmas
circunstancias do favorecido, quando entso teve origem o "Habeas Corpus" n.
2104846-15.2015.8.26.0000. Logo, estar-se-ia diante de uma coincidéncia?

Antes e depois, um mesmo tipo de erro, pelo mesmo funcionario, resultando na
distribuicdo direcionada, para o mesmo Desembargador, dentre dezenas de
outros, cerca de 80 (oitenta) deles, de um "habeas", também envolvendo grande
quantidade de "cocaina", a resultar na soltura dos pacientes? Chama a atengéo

que o "erro" do servidor acima nominado nao pode, em principio, ser atribuido a
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uma simples imprecisao no ato de digitar os nimeros dos "habeas". Em ambos
os dois, acresceu-se um digito, "criando-se" ficticios "habeas", que se
verdadeiros ensejariam as tais prevengdes. Ora, em um universo de cerca de 80
(oitenta) Desembargadores com assento na Secao Criminal deste Tribunal de
Justica de S&o Paulo, de se convir que, ao menos de inicio, revela-se por
demais coincidente que os dois casos, frutos de comprovados "erros", dolosos
ou culposos, tenham resultado em prevengoes para um mesmo Desembargador!
Se o erro foi culposo, a coincidéncia revelou-se demasiadamente grande; se o
erro foi doloso, bem, ai, tudo toma outro caminho. Mormente ante as

circunstancias que envolvem as matérias tratadas nos dois "habeas".
Continuo seguindo e dizendo.

Chegou ao conhecimento desta Egrégia Presidéncia farto
material consistente em cdpias de outras decisdes, em principio de natureza
jurisdicional, também proferidas por Sua Exceléncia, o Desembargador Otavio
Henrique, com assento na Colenda 92 Camara de Direito Criminal, que
chamaram a atencgao, porque incialmente em aparente descompasso com outras
decisbes proferidas por Sua Exceléncia em casos reputados semelhantes.
Especialmente porque, Sua Exceléncia é conhecida, nesta Corte de Justica
Bandeirante, como Desembargador "rigoroso”, integrante, também, de Colenda
Camara assim conhecida, ao menos conforme as conversas informais no meio
juridico, mas que exteriorizam o contetido dos v. Acordios gue emanam da
Colenda 92 Camara Criminal desta Corte de Justica.

Assim, por exemplo, no "Habeas Corpus” n. 0022713-
81.2014.8.26.0000, distribuido no Plantao Judiciario de 30 de marco de 2014,
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onde se questionou o "excesso de prazo" na manutengao da custodia cautelar
do paciente Silvio Luiz Ferreira, nos autos do processo-crime n. 0050481-
94.2012.8.26.0050, da 62 Vara Criminal Central, paciente acusado da pratica de
crime de narcotrafico, na companhia de varios outros réus, 480 tijolos de
maconha, outros 904 tijolos da mesma substancia entorpecente, apreendidos via
associacéo criminosa para o narcotrafico, em um total de mais de 635kg de
maconha. Neste caso, afirmando, sinteticamente, que o paciente se encontrava
preso cautelarmente, ha mais de um ano, reconheceu Sua Exceléncia o excesso
de prazo, e Ihe concedeu, liminarmente, no dia 31 de margco de 2014, o
relaxamento da sua custédia cautelar, determinando a expedicédo de alvara de
soltura clausulado. Ocorre que no dia 27 de fevereiro de 2014, ou seja, apenas
um més antes, Ordem idéntica havia sido impetrada e denegada por
unanimidade, no "Habeas Corpus" n. 2052794-13.2013.8.26.0000. da Relatoria
do Desembargador San Juan Franga, da Colenda 13 Camara de Direito

Criminal, que invocara a Sumula 52, do Superior Tribunal de Justiga, porque ja

encerrada a instrugdo criminal. A propésito, no Recurso em "Habeas Corpus" n.
40.251/SP, o Superior Tribunal de Justica ja havia, no dia 08 de outubro de
2013, denegado a Ordem, na qual se questionava o excesso de prazo da
custddia cautelar de Silvio Luiz, v. Acérddo da Relatoria da Ministra Laurita
Vaz. Apenas para esclarecer, no dia 29 de abril de 2014, o Desembargador
San Juan Franga, mediante r. decisdo, restabeleceu a prisdo preventiva
decretada contra o paciente Silvio Luiz, justamente porque ja havia denegado
outro "habeas" com julgamento semelhante, no qual realcara descaber o
reclamo de excesso de prazo, justamente em razio do encerramento da
instrugéo. Confira-se: "Habeas Corpus" n. 2052794-13.2013.8.26.0000, de 27 de
fevereiro de 2014. Corolario do exposto, em v. Acorddo da Relatoria do
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Desembargador De Paula Santos, da Colenda 132 Camara de Direito Criminal,
0 “Habeas Corpus" n. 0022713-81.2014.8.26.0000 n3o foi conhecido.

Aqui, vale ressaltar que o Excelentissimo Senhor
Desembargador Otavio Henrique nzo poderia ter analisado o indigitado
"habeas".

E que, como é cedico, os Plantdes Judiciarios realizados nos
finais de semana, como o foi o do dia 30 de margo de 2014, um domingo, ndo se
destinam a andlise de situagées que envolvam processos-crime em tramitagéo,
mas sim, prisGes cautelares ocorridas a partir da sexta-feira imediatamente
anterior. No caso presente, o processo-crime n. 0050481-94.2012.8.26.0050, ja
tramitava pela 62 Vara Criminal Central ha mais de 01 (um) ano, tanto assim que
se questionou no "habeas" o "excesso de prazo" na manutencio da custédia
cautelar do paciente Silvio Luiz. Se era assim, Sua Exceléncia ndo poderia ter
analisado o mérito do "habeas", até porque ja havia Camara Criminal preventa, a
Colenda 13? Camara de Direito Criminal, que alias, apenas um més antes,
denegara, por unanimidade, o "Habeas Corpus" n. 2052794-13.2013.8.26.0000,
da Relatoria do Desembargador San Juan Francga, cujo objeto era o mesmo do

"habeas" apreciado por Sua Exceléncia. E dizer: por mais este motivo, ndo
poderia o Excelentissimo Senhor Desembargador Otavio Henrique apreciar,

liminarmente, o mérito do "habeas", ao reconhecer o "excesso de prazo".

A despeito do acima exposto e na linha do que ja se afirmou, o
Desembargador Otivio Henrique, no "Habeas Corpus" n. 0191604-

02.2013.8.26.0000, da Comarca de Sumaré, julgado no dia 30 de janeiro de

2014, denegou a Ordem impetrada, invocando a Sumula 52, do Superior
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Tribunal de Justica, ndo cabendo o relaxamento da custddia cautelar porque
encerrada a instrug&o criminal, ficando superada a alegagéo do constrangimento
do excesso de prazo! E assim o fez, identicamente, nos seguintes "Habeas
Corpus”: n. 2049553-94.2014.8.26.0000, julgado em 25 de setembro de 2014: n.
2016519-94.2015.8.26.0000, julgado em 09 de abril de 2015 e n. 2080466-

25.2015.8.26.0000, julgado em 11 de julho de 2015, todos da Colenda 92
Camara de Direito Criminal.

Além e continuando.

No dia 06 de abril de 2012, impetrou-se no Plantao Judiciario, o
"Habeas Corpus" n. 0071175-40.2012.8.26.0000, paciente Francisco Aurilio da
Silva Melo, referente ao processo-crime n. 0017605-23.2011.8.26.0050, da 42
Vara Criminal Central, no qual se questionava que ar. sentenga, que condenara
o paciente a 07 (sete) anos de reclusao, regime fechado e 22 (vinte e dois) dias-

multa, diaria minima, como incurso nas penas do art. 16, "caput", da Lei n.

10.826/03, por duas vezes, na forma do art. 69, "caput", do Cédigo Penal, ndo o
deixara recorrer em liberdade, uma vez ter ressalvado que se mantinha a
custédia cautelar até porque o entdo réu permanecera preso durante todo o
processo, presentes os requisitos da garantia da ordem publica e da aplicacao
da lei penal, ndo sem deixar de destacar a reincidéncia do condenado. Nada
obstante, em despacho na prépria peticdo de impetragdo do "habeas", Sua
Exceléncia, literalmente, assim decidiu:

"D.R.A. Concedo o direito de recorrer em liberdade, em carater
excepcional, face os argumentos aqui mencionados. Expeca-se Alvara
de Soltura Clausulado."
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Aqui, também a exemplo do que se passou no "Habeas Corpus"
n. 0022713-81.2014.8.26.0000, o Excelentissimo Senhor Desembargador
Otavio Henrique nao poderia té-lo apreciado liminarmente, porque estava em
sede de Plantdo Judiciario, no dia 06 de abril de 2012, e apreciou processo-

crime no qual ja fora proferida a r. sentenga. Do contrario, facultar-se-ia ao
advogado, deste ou daquele réu, escolher o Desembargador Plantonista,
previamente ciente do seu entendimento. Por isso, a excecao do Plantao
Judiciario resultante do recesso de final de ano, nao pode o Desembargador
Plantonista apreciar "habeas" relativos a processos-crime que estejam a tramitar
ha tempos.

O "habeas" sob luzes foi julgado no dia 21 de agosto de 2012 e
por unanimidade a Ordem foi denegada, revogando-se a liminar concedida,
determinando-se a expedi¢cdo de mandado de prisdo. Entrementes, em casos
em tudo e por tudo aparentemente semelhantes, Sua Exceléncia, o
Desembargador Otavio Henrique, na qualidade de Relator, sistematicamente,
denegou as Ordens impetradas. Confira-se a titulo de meros exemplos
ilustrativos:

1. “Habeas Corpus" n. 0023892-21.2012.8.26.2000, julgado em
22 de margo de 2012, pela Colenda 92 Camara de Direito Criminal, no qual
destacou que:

"Ademais seria um paradoxo conceder ao agente que respondeu a
todo o processo preso o direito a liberdade para que pudesse
instrumentalizar o seu recurso.";
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2. "Habeas Corpus” n. 0028733-59.2012.8.26.0000, julgado em
12 de abril de 2012, pela Colenda 92 Camara de Direito Criminal, no qual
destacou que:

"Ademais seria um paradoxo conceder ao agente que respondeu a
todo o processo preso o direito a liberdade para que pudesse
instrumentalizar o seu recurso.":

3. "Habeas Corpus" n. 0283548-56.2011.8.26.0000. julgado em
20 de setembro de 2012, pela Colenda 92 Camara de Direito Criminal, no qual
destacou que:

"Ademais seria um paradoxo conceder ao agente que respondeu a
todo o processo preso o direito a liberdade para que pudesse
instrumentalizar o seu recurso.";

4. "Habeas Corpus" n. 0244297-94.2012.8.26.0000, julgado
em 07 de fevereiro de 2013, pela Colenda 92 Camara de Direito Criminal, no
qual destacou que:

"Ademais seria um paradoxo conceder ao agente que respondeu a
todo o processo preso o direito a liberdade para que pudesse
instrumentalizar o seu recurso.";

5. Habeas Corpus” n. 0276018-64.2012.8.26.0000, julgado em
04 de abril de 2013, pela Colenda 92 Camara de Direito Criminal, no qual

destacou que:
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"Ademais seria um paradoxo conceder ao agente que respondeu a
todo o processo preso o direito a liberdade para que pudesse
instrumentalizar o seu recurso."

6. "Habeas Corpus" n. 2039463-90.2015.8.26.0000, julgado em
11 de junho de 2015, pela Colenda 92 Camara de Direito Criminal, no qual
destacou que:

"Ademais seria um paradoxo conceder ao agente que respondeu a
todo o processo preso o direito a liberdade para que pudesse
instrumentalizar o seu recurso.".

Entao.

Vem a balha, como ja destaquei em outra ocasido, ante as
decisdes marcadamente contraditérias, em situagdes semelhantes, acima
focadas, que:

"Faz sentido reclamar ao juiz coeréncia em seu comportamento
profissional e pessoal, sejam quais forem os demais papéis por ele
exercitados. A qualidade da justica esta indissoluvelmente vinculada a
qualidade dos que foram galardoados com o munus publico de
concretiza-la. A falta ética, o deslize moral perpetrado por qualquer juiz
recai, ainda que de forma injusta, mas compreensivel, sobre toda a
Magistratura." (Etica da Magistratura - Comentarios ao Cadigo de Etica
da Magistratura Nacional - CNJ, 32 edicdo, revista, atualizada e
ampliada, Editora Revista dos Tribunais Ltda., 2012).

E ainda destaco, sobre o consequencialismo, a envolver uma
dada decisdo de um Magistrado:

"E obrigagéo sua ajustar as expectativas as exigéncias néo apenas dos
diretamente envolvidos, mas de todo o ambiente sobre o qual atua. O
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carater preciso das decisdes vai depender das interpretacées
compartilhadas entre os cidad&os, sobre o valor obtenivel pela justica,
respeitada a diversidade cultural, a compreensdo mais facilmente
alcancgavel pelo publico participe e expectador. A interpretagio levada
a cabo pelo juiz & uma forma de argumentar com a comunidade e fazé-
la assimilar melhor o que significa a justica." (Etica da Magistratura -
Comentarios ao Codigo de Etica da Magistratura Nacional - CNJ, 32
edicdo, revista, atualizada e ampliada, Editora Revista dos Tribunais
Ltda., 2012).

Destarte, o quadro acima exposto, ainda que de modo sintético,
retrata uma situagdo que, de inicio, causa estranheza e preocupacao. Tem-se
um Desembargador para quem, indevidamente, distribuiu-se um "Habeas
Corpus", direcionado para ele, que culminou na soltura de um acusado de
narcotrafico em caso a envolver mais de tonelada e meia de "cocaina" pura,
quase novecentos quilos de substancias quimicas outras, usadas para o preparo
da droga, petrechos para essa mesma finalidade e armamentos usados em
guerra. E tudo por intermédio de uma r. deciséo desprovida de fundamentacio
consistente, a propiciar, gratuitamente, elucubragdes das mais variadas matizes.
E a partir de entao, descobriu-se um outro "habeas", também indevidamente
direcionado, ac mesmo Desembargador, sob pretexto de prevencgao, igualmente
descoberta inexistente, feita pelo "estudo" de um mesmo servidor, que se
desculpou alegando "erro" e que também veio a culminar na soltura de acusado
de narcotrafico, na posse de expressivos quilos de substancia entorpecente. E
mais uma vez com fundamentacdo nio infensa a questionamentos. Tudo
coincidéncia, distribuicao direcionada, por mais de uma vez, a0 mesmo
Desembargador, a resultar na soltura de dois grandes narcotraficantes? E tudo,
reitere-se, voltado a um so6 Desembargador em um universo de cerca de 80
(oitenta) deles, com assentos na Segao Criminal!
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Como se tudo isso ndo bastasse, chegaram a esta Egrégia
Presidéncia documentos variados e multiplos, dando conta de que o mesmo
Desembargador, em Plantdes Judiciarios, mais uma vez por intermédio de r.
decis6es extremamente lacénicas e genéricas, soltou presos e o fez de modo a
contrariar entendimentos seus, sedimentados ao longo dos anos, exteriorizados
em sistematicas e reiteradas denegagdes de Ordens em "habeas" de sua
Relatoria, em situagées de colorido semelhante. A marcar e sublinhar que as
decisdes foram desprovidas de fundamentacgao que pudesse facultar as partes o
entendimento da andlise desenvolvida, e que também foram contraditérias e se
chocaram, de frente, contra outras tantas proferidas por Sua Exceléncia, em
passado ndo remoto, em situagbes que, se nao idénticas, ao menos
assemelhadas. E tudo sem se perder de vista que, nos casos por ultimo
mencionados, nao podia Sua Exceléncia aprecia-los, porque relacionados os
"habeas" a processos-crime que ja tramitavam, ha tempos, alguns até com
Camaras Criminais preventas, a impedir apreciacédo sumaria em sede de Plantio
Judiciario de fim de semana.

Diante disso, ndo ha como negar-se que ha indicios de que
podem ter havido algumas condutas afrontosas a Lei Complementar n. 35/79,
bem como ao Cdédigo de Etica da Magistratura Nacional, Resolugio n. 60/08, do
Conselho Nacional de Justica, a exigir a abertura do Processo Administrativo
Disciplinar.

E n&o poderia terminar esta decisao sem dar algum contorno ao
que se entende por indicios, para que néo se alegue, precipitadamente, que se
estaria a avancar nos termos da Resolugao n. 135/1 1, do Conselho Nacional de

Justica, a mingua de situagéo fatica que reclamasse a sua efetiva aplicacao,
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como se se pudesse, sem explicagdes outras, aceitar-se o ja informado por Sua

Exceléncia, mesmo na sua defesa prévia, na qual procurou, entendo sem

sucesso, afastar os indicios que estiao a reclamar investigacdo mais

aprofundada, como se tudo nao passasse de fruto de mera oOptica idiossincratica.

Assim:

"O sr. ministro Cezar Peluso: Senhor Presidente, Senhores Ministros,
suponho que os votos que me antecederam, comegando pelo do ilustre
relator e do eminente revisor, foram, em relacéo aos fatos que se
discutem nestes dois itens, exaustivamente examinados do angulo da
prova e do ponto de vista juridico, assim como os votos que o
acompanharam, alguns dos quais — até por questao de gentileza para
com os colegas - foram abreviados, mas creio que, pelo volume dos
votos escritos, também foram exaustivos. Tal é a razao por que,
Senhor Presidente, embora eu tenha voto escrito, que ndo chega a
corresponder ao cartapacio dos eminentes relator e revisor, mas que &
suficiente para justificar minha convicgéo a respeito dos fatos, nao o
vou ler. Vou apenas, Senhor Presidente, fazer comentarios sobre
alguns aspectos que me parecem relevantes na condugédo do
julgamento, sobretudo a respeito da fundamentagio dos votos
proferidos e, também, das razdes pelas quais meu voto chega a
determinadas conclusdes.

Vou partir, Senhor Presidente, porque acho que isso n&o foi
diretamente versado, embora indiretamente o tivesse sido, da
conveniéncia de relembrar tema muito importante nesta causa e que é
a questao dos “indicios” ou da chamada "“prova indiciaria”. E, também,
porque a palavra ‘“indicio”, no direito positivo de que se trata, o
processual penal, & polissémica.

O termo comporta, ai, trés sentidos. Aparece com o significado de
'suspeita’, ou 'dados de suspeita’, por exemplo, nos arts. 126, 134 e
312 do Cddigo de Processo Penal. Aparece, ainda, agora como
sinénimo de '‘indicagdes', no art. 290, §1°, b. Mas, sobretudo, &
considerado meio ou modalidade de prova, ou seja, espécie da classe
dos documentos (de docere, ensinar), no seu sentido mais geral, como
tudo aquilo que nos ensina alguma coisa sobre o passado, isto &, meio
de reconstituicdo historiografica dos fatos mediante o mesmo tipo de
atividade logica que desenvolve o historiador. A atividade I6gica do juiz
a respeito da existéncia dos fatos, no processo, em nada difere
daquela que exerce um historiador no seu oficio. A diferenca esta
apenas em que o juiz tem limitagdes legais, das quais o historiador &
livre. Perante novos documentos ou revisdo dos primitivos, o
historiador pode, por exemplo, mudar suas hip6teses sobre o passado,
mas o juiz, uma vez formado seu convencimento e explicitado na
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sentenca, ja nada pode fazer a respeito, ainda quando se convenga de
ter errado.

O indicio como meio de prova esta definido no art. 239 do Cadigo de
Processo Penal. E a definigdo que ali consta €, na substancia, correta.
Indicio, em direito processual, & o que a velha doutrina chamava de
prova indireta ou critico-l6gica, em contraposicdo & prova chamada
direta ou histérico-representativa.

Enquanto a testemunha, como exemplo dessa segunda espécie de
prova, relata diretamente fato importante ou relevante para o
julgamento da causa, dando-o a conhecer de maneira imediata pela
narragéo, o indicio parte de fato ja provado, de Cuja existéncia o juiz
remonta, por raciocinio baseado em regra de experiéncia, a existéncia
de um fato incerto que também & relevante para a causa.

Isso € o que, na definicao legal, se traduz da mencéo a circunstancia
conhecida e provada que, tendo relagdo com o fato que deve ser
provado, autoriza, por indug&o, concluir-se pela existéncia desse. Tal &
o sentido que deve ser emprestado & norma, n&o obstante seu texto se
refira a 'outra circunstancia'.

Na verdade, o indicio prova, de maneira indireta, o fato objeto da
pesquisa probatéria. Nisso, esta toda a gente de acordo. E a maneira
indireta pela qual ele atua no raciocinio e na convicg&o do juiz consiste,
precisamente, na mecanica muitc conhecida do processo légico
indutivo, segundo a qual a inteligéncia passa, por forca da observacdo
daquilo que acontece ordinariamente - coisa que os juristas gostam de
referir como id quod plerumque accidit — da verificag&o ou prova de um
fato, a conviccéo da existéncia de outro fato que comumente se lhe
segue na ordem logica. Trata-se, no fundo, de formular, com base na
observagéo da repeticdo da ocorréncia de fatos inter-relacionados e
idénticos que compdem a experiéncia, um juizo ou uma proposigéo de
carater geral que, ditada pela légica indutiva, afirme como regra a
constancia da relagdo entre esses fatos, ou seja, os fatos se sucedem
comumente, quando a mesma situag&o tipica se repita.

E, aqui, dois exemplos corriqueiros ajudam a entender.
Se imaginarmos, por exemplo, um acidente de transito em que tenha
havido abalroamento pela parte traseira de um dos veiculos, enquanto
seja fato conhecido e provado, a experiéncia cotidiana revela que
comportamento de alguma forma culposo se infere daqueloutro fato
provado. Por qué? Porque, de regra, segundo a observacé@o empirica,
€ isso que, de um modo ou de outro, acontece. Quem abalroa por tras,
Oou nd mantinha a distancia regulamentar e, portanto, ha ai
comportamento imprudente, ou estava distraido, e o comportamento foi
negligente, ou deu-se falha mecanica que, por negligéncia na revisio,
lhe atribui também igual forma de culpa. E pode até cogitar-se de
impericia na condugao do veiculo.

E claro que, excepcionalmente — e por isso € causa que esta fora do
ordinario, & causa extraordinaria -, pode acontecer que o veiculo da
frente tenha sofrido subita frenagem e encetado marcha a ré. Mas isso
€ fato raro e, por isso mesmo, tem que ser provado como exceg3o.
Entao, digo que, se, por exemplo, esta provada nos autos a existéncia
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de determinado fato que, segundo a experiéncia, deva levar a
conviccdo da existéncia de outro, ndo se precisa indagar se a
acusagéo produziu, ou n&o, a prova do fato que se infere a existéncia
do fato provado- cuja prova ja estd feita. Seha algum fato
extraordinario alegado, capaz de ilidir essa relagdo de constancia entre
os fatos, sua demonstraggo compete a defesa que alegue o fato
extraordinario.
O segundo exemplo, que acho até mais apropriado, estd em que, se
alguém que n&o aparece nos documentos oficiais como credor de certa
importancia, vai recebé-la clandestinamente, nos fundos de uma
agéncia bancaria, em dinheiro vivo, provindo de outra ageéncia, onde foi
descontado cheque do qual o sacador e o tomador foram a mesma
pessoa, para se justificar, perante os registros contabeis oficiais, como
forma de pagamento a fornecedores, evidentemente temos um fato
provado que nos leva, pela observagéo, por regra de experiéncia, a
concluséo de que esse comportamento & ilicito. Por qué? Porque pelo
menos eu ndo conhego nenhuma pessoa que, sendo credora, receba o
credito dessa forma. Nunca ouvi dizer que credor costume ir a banco
para receber, por si ou interposta pessoa, alta importancia que, sacada
num procedimento inusitado mas regular — porque o emitente do
cheque pode endossa-lo tornando-se, ao mesmo tempo, sacador e
tomador -, é paga a alguém que esteja a margem dos registros do
crédito. Nunca vi coisa semelhante. O credor recebe pelas vias
normais, porque € juridica e reconhecidamente credor.
Entéo, se o fato do recebimento nessas circunstancias clandestinas,
por si ou interposta pessoa, esta provado, a acusacg&o nao precisa
fazer prova da existéncia de comportamento ilicito, porque isso & o que
se infere da experiéncia e, como tal, & fato provado por indicio.
Por que sdo importantes essas observacdes? Porque, no sistema
processual, e ndo apenas no sistema processual penal, a eficacia
retorica dos indicios ou da prova indiciaria é a mesma da eficacia das
provas diretas ou histérico-representativas.
Eu n@o vou cansar Vossas Exceléncias, chamando a colagdo, a
respeito, a doutrina, que & corriqueira entre nés, mas gostaria de
acentuar, para deixar mais claro, que Espinola Filho, por exemplo, ja
acentuava que nio existe nenhuma hierarquia entre as provas, entre
as diretas e os indicios. Mas vou mais longe. Frederico Marques, o
grande Frederico Marques, era muito incisivo. E dizia textualmente:

O valor probante dos indicios e presungbes (...) [conceitos que

ele equiparava), no sistema de livre convencimento que o Cédigo

adota, & em tudo igual ao das provas diretas.
Tampouco deixa duvida, a propdsito, a doutrina atual.
O segundo ponto, Senhor Presidente, & que, por disposi¢do expressa
do Cédigo de Processo Civil - se n&o me falha a memoria, o art. 334,
|-, os fatos chamados publicos e notérios independem de prova.
Ninguém precisa fazer prova, em juizo, de que Brasilia & a capital do
Brasil. Ninguém precisa fazer prova em juizo de que o senhor Jodo
Paulo Cunha era presidente da Camara dos Deputados a época dos
fatos. S&o fatos publicos e notérios que correspondem a qué? Aquele
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patrimdnio permanente de conhecimento do homem de cultura média,
numa sociedade determinada, em certa €poca histérica, como a nossa.
Dai por que a referéncia, por exemplo, a declaragées que hajam sido
prestadas a jornais, sem desmentido, a relatérios de comissbes do
Congresso Nacional, etc,, enquanto fontes que nao se equiparam a
testemunhas, que devem vir a juizo para ser ouvidas em contraditorio,
sao, no fundo, afrmacées revestidas de carater documental estrito e
podem, assim, ser invocadas pelo julgador, porque tém por objeto a
existéncia de fatos publicos e notérios. Aligs, as defesas, com todo o
direito, e, mais do que com direito, com grande habilidade, juntaram,
nos memoriais, varios documentos que ndo foram submetidos ao
contraditério, na fundada esperanca de que o julgador os leve em
conta." (STF - Ap. 470/MG - Pleno — Voto Min. Cezar Peluso - j.
28.08.12 — Revista Trimestral de Jurisprudéncia, Volume 225, Tomo I,
pag. 1.218/1.220).

Avanco.

Tenho para mim que é caso de afastamento cautelar do
Excelentissimo Senhor Desembargador Otavio Henrique de Sousa Lima, com
assento na Colenda 92 Camara de Direito Criminal do Egrégio Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo.

Viu-se, por tudo o que se pode explanar, que os fatos narrados
tomaram proporgées que colocaram em xeque a imagem do Poder Judiciario
Bandeirante, especialmente a deste quase Sesquicentenario Tribunal de Justica
do Estado de Sio Paulo, que como ja tive oportunidade de mencionar
anteriormente, nele tiveram assento alguns dos maiores juristas deste Pais,
alguns dos quais ancestrais de Magistrados que até hoje aqui judicam e que ao
longo dos anos procuraram, cada um com a sua pedra, erguer esta portentosa
Casa de Justica. E nao se pode, em um momento delicado como este,
tergiversar com aquilo que centenas, senso milhares de juristas que nos
antecederam, procuraram, ao longo dos anos, construir: uma imagem inatacavel
deste Tribunal de Justica. Nao que a Sua Exceléncia, o Senhor Desembargador
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Otavio Henrique de Sousa Lima, com assento na Colenda 92 Camara de
Direito Criminal do Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, tenha
maculado o passado desta Corte de Justica Bandeirante. Nao. Nao devo e nao
posso afirma-lo. Mas, lamentavelmente, esta enovelado em situacdo que exige,
nao s6 para o bem maior da Administragdo Publica, em particular do Poder
Judiciario Paulista, mas para que se possa, sem receios de quaisquer
intervengdes, apurar-se, com absoluta isencéo, o que, de fato, ocorreu. Cientes
todos nés de que nossas decisdes serdo vistas, discutidas por todos os que
delas venham a tomar conhecimento; embora nio possamos, curial, dar
ouvidos, sem mais nem menos, a multidao, a mesma que, ha mais de dois mil
anos, fez o que todos nds sabemos que fez.

Assim, parece-me de rigor a necessidade do afastamento
cautelar do Magistrado das funcées inerentes ao cargo que ocupa, medida que
ora se propde ao Colendo Orgao Especial deste Tribunal de Justica.

Com efeito, cuida-se de fatos aparentemente graves, que
malferem os mais caros atributos do Poder Judicidrio e expéem a risco a
imagem de toda a Instituicao, afinal, do que se apurou e do que se tém indicios
nao guarda pertinéncia a um sé caso, mas, sim, no minimo, a dois deles, com
comprovados erros na distribuigdo dirigida a um mesmo Desembargador, a
tisnar, aos olhos daqueles que se socorrem do Poder Judiciario, o império que
de resto deve ser imaculado, o da imparcialidade, derivada da seguranca na
distribuigao da Justica, longe de cartas pré-marcadas.

O quadro delineado nos autos, mais, ndo é sugestivo de um fato
isolado, mas revelador de um indiciario aparente padrao acinzentado de
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situagGes faticas obnubiladas, turvadas, de pontos de interrogacéo, a deixarem
as partes, todas elas, bem como todos aqueles que se socorrem do Poder
Judiciario, no minimo com duvidas sobre a higidez do nosso agir, a reclamar
postura ousada, pronta e eficaz, quando se detectam indicios da necessidade de
se apurar conduta ainda que emanada de ocupante do elevado cargo de
Desembargador. Até mesmo para que se possa resguardar a sua pessoa, afinal,
forca convir, diante deste quadro, nao ha como sustentar-se que, sem que se
elucidem todos os fatos, possa Sua Exceléncia voltar a ter tranquilidade para
bem julgar, para bem administrar a Justica, despreocupado com o que terceiros
possam vir a falar, a comentar. Sabe-se que, lamentavelmente, enquanto nao se
tiver a certeza possivel sobre o que se passou, nio s6 Sua Exceléncia estara
falto de condigbes pessoais para continuar com a necessaria liberdade, para
julgar como bem entender, como aqueles que estiverem sujeitos a sua jurisdicao
tampouco estarédo tranquilos quando, por acaso, o decidido nao lhe agrade. E
isto vale para um lado e para outro: para a defesa e para o Ministério Publico.
Nao sendo desarrazoado cogitar-se da preservagao do Magistrado, o que estaria
inarredavelmente comprometido, a ensejar futuros questionamentos, caso
permaneca no exercicio das suas elevadas fungdes. Outrossim, calha a fiveleta,
"mutatis mutandis", porque aqui ndo se esta a falar de processo criminal, mas
sim de processo administrativo, o entendimento do Supremo Tribunal Federal a
respeito de afastamento de Magistrados, no caso, de Ministro do Superior
Tribunal de Justica:

"Como ja deixei assentado no julgamento da questdao de ordem
suscitada nos autos do HC n° 90.617 (Rel. Min. GILMAR MENDES, DJ
de 06.09.2007), este afastamento nZo & medida destinada a acautelar
0 processo-crime, nem a garantir-lhe resultado util.

Cuida-se, isto sim, de expediente preordenado a tutela do conceito
publico do préprio cargo ocupado pelo magistrado acusado em
processo-crime, e, como tal, n3o viola a garantia constitucional
chamada de presung&o a inocéncia (art. 5°, inc. LviI).
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Trata-se, ademais, de norma editada em favor do préprio acusado,
sabendo-se do grave énus que lhe pesa e representa o responder a
processo criminal. E que tende também a dar-lhe tranquilidade,
protegendo-o, no curso da agdo penal, de ilagBes indevidas quanto a
inteireza das decisdes que viesse a proferir antes de ser julgado.

[...]

Ministro, na verdade, como ja adiantei, parece-me medida com duplo
carater, em primeiro lugar, tendente a proteger a imagem publica do
préprio cargo e, em segundo lugar, a proteger o préprio acusado no
curso do processo penal, para que nio seja alvo de juizos apressados,
nem se ponha em divida a inteireza das suas decisbes, isto &, uma
medida que consulta a Justiga." (STF — Inqg 2.424/RJ — Pleno — Rel.
Min. Cezar Peluso - j. 26.11.2008 - Dje 26.03.2010).

Trata-se de acentuar o interesse publico em detrimento de
interesse menor, ndo menos importante, é ébvio, mas que diz com a condicdo
isolada do Magistrado.

O afastamento cautelar justifica-se, ainda, a bem da instrucio
processual, diante da possibilidade de, em exercicio, servidores, que lhe sio
subalternos, e profissionais que possam vir a ser chamados a prestar
depoimentos nos autos do Processo Administrativo Disciplinar, sentirem-se
melindrados, incomodados, inseguros, enfim, pouco a vontade para prestarem
os depoimentos.

Insta observar, ainda, que este afastamento n3o se hospeda no
art. 15, §1° da Resolugdao n. 135/11, do Conselho Nacional de Justica, de
eficacia suspensa pelo Supremo Tribunal Federal, nos autos da Medida Liminar
na Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 4.638, senzo no quadrante do poder
geral de cautela que se reconhece a Administragéo Publica, como corolario dos
principios da eficiéncia e da moralidade administrativas, principios
constitucionais fundamentais. Inteligéncia, ademais, do vigente art. 27, §3°, da
Lei Complementar n. 35/79. Como lembra José Raimundo Gomes da Cruz:
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'O dispositivo ora comentado permite o afastamento provisério do
magistrado vitalicio do exercicio das suas fungdes, em decisdo
discricionaria do mesmo Tribunal ou seu Orgéo Especial. N&o se trata
de medida cautelar especifica, pois a Lei Orgénica da Magistratura
Nacional, ai, ndo faz qualquer referéncia aos requisitos basicos do
provimento cautelar (urgéncia e probabilidade do direito alegado)." (Lei
Orgénica da Magistratura Nacional Interpretada, 22 edigdo, Editora
Juarez de Oliveira, 2002).

Ou como decidido, por este mesmo Colendo Orgao Especial,
deste Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo, nos autos do
Processo n. 42.773/2013, em data n3o distante:

"Também, o deferimento da tutela de urgéncia, no processo
administrativo, quer preparatério, como no caso, quer disciplinar, é
decorréncia direta dos principios da efetividade e da eficiéncia do
processo, que impGe regras de celeridade, informalidade e economia
processual, autorizando a Administragdo a adotar as medidas
necessdarias para 'materializar a eficacia administrativa, tratando de
manter o equilibrio das coordenadas administrativas que se cruzam
entre as linhas da 'maxima eficacia' e da ‘maxima juridicidade' (Roberto
Dromi, El Procedimiento Administrativo, pp. 79/81).

Disso tudo decorre que ndo houve qualquer prejulgamento ou
acodamento na determinagéo de afastamento do Magistrado de suas
fungées jurisdicionais, cautelarmente." (TISP — PAD n. 42.773/2013 —
Orgso Especial - Rel. Des. Presidente lvan Sartori — j- 22.05.2013 -
v.u).

PropGe-se, pois, por este Voto, o afastamento cautelar do
Magistrado até o término do Procedimento Administrativo Disciplinar.

Ante o exposto, por este Voto, abre-se Processo Administrativo
Disciplinar contra o Excelentissimo Senhor Desembargador Otavio Henrique
de Sousa Lima, com assento na Colenda 92 Camara de Direito Criminal do

Egregio Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo, porque se vislumbra, em
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tese, ofensa ao art. 35, | e VIII, da Lei Complementar n. 35/79 e ao art. 4° ao art.
5°% ao art. 8°, ao art. 24, ao art. 25 e a0 art. 37, todos da Resolugéo n. 60/08, do
Conselho Nacional de Justica.

Outrossim, afasta-se, cautelarmente, o Excelentissimo Senhor
Desembargador Otavio Henrique de Sousa Lima, com assento na Colenda 92
Cémara de Direito Criminal, da Sec&o Criminal do Egrégio Tribunal de Justica do

Estado de Sao Paulo, do seu cargo, até o fim do Processo Administrativo
Disciplinar.

RENATO NALINI

Presidente do Tribunal de Justica
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