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RESUMO
O presente artigo aborda a Lei n. 12.694 de 2012, os princípios constitucionais do juiz natural, da identidade física do juiz, bem como dos princípios da publicidade e da motivação das decisões. Colaciona os argumentos da crítica especializada da afronta ou não dos princípios supracitados pela utilização do julgamento pelo colegiado em primeiro graus de crimes praticados por organizações criminosas, previsto no art. 1º da Lei. 12.694/2012.
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INTRODUÇÃO


O Direito Penal é o seguimento do ordenamento jurídico responsável pela proteção dos bens jurídicos mais importantes, essenciais ao convívio em sociedade, tais como a vida, a saúde, a liberdade, a propriedade, etc. (CAPEZ, 2009, p.1).

Segundo a maioria da doutrina, o direito penal é o instrumento de controle social mais repressivo do Estado. No estado liberal, sua aplicação deve ter como premissa básica a menor restrição da liberdade individual e a maior proteção dos bens jurídicos. Bem jurídico, no sentido de ser tudo aquilo que pode satisfazer as necessidades humanas, reconhecido como valor pelo Direito (de JESUS, 2011, p.46). 


Na dialética de valores do sistema penal, a sociedade necessita da repressão penal para impor ordem no convívio social, no intuito de estabelecer a mensagem de que certos valores devem ser respeitados pela importância dos bens jurídicos que estão por trás deles. Por outro lado, essa repressão penal não pode ser alcançada a qualquer preço, mas deve-se respeitar a dignidade humana e os direitos fundamentais do acusado (PASTOR, 2011, p. 167). Isto segundo as palavras de Daniel R. Pastor, “é o que, em geral, Luigi Ferrajoli chama de sistema de garantias, o que Zaffaroni chama de direito penal propriamente dito” (2011, p.167).


No presente artigo, inicialmente, analisaremos o procedimento de julgamento colegiado, em primeiro grau, dos crimes cometidos por organizações criminosas trazido pela Lei n. 12.694/2012.


Posteriormente, estudaremos os princípios constitucionais penais que crítica à lei reputa terem sidos violados: o princípio do Juiz Natural, o princípio da Identidade Física do Juiz, bem como os princípios da Publicidade e da Motivação das Decisões.

Finalmente, apresentaremos os argumentos utilizados pela crítica, tanto para os que entendem terem ocorrido tais violações, quanto para os que defendem não ter ocorrido qualquer violação aos princípios supracitados.


Não há pretensão de esgotar o tema. É um estudo descritivo e exploratório com base na pesquisa bibliográfica.

1. LEI N. 12.964/2012

Em julho 2012, a até então Presidente da República, Dilma Rousseff, em razão da forte pressão advinda de diversos setores da sociedade e, em especial, da Magistratura, sancionou a Lei n. 12.694, com o objetivo de garantir maior segurança aos magistrados, especialmente àqueles que atuam em processo envolvendo organizações criminosas.. Casos como o assassinato de uma juíza em 2011, por vingança de réus, bem como o pedido de afastamento, por motivo de ameaças, por outro juiz, no âmbito nacional, são fatos que contribuem para a situação de alerta geral dos magistrados brasileiros. (NEITSCH, 2012, sem paginação).


Nas palavras do Dr. Márcio André Lopes Cavalcante (2012, p. 1), a Lei 12.694/2012 trata, especificadamente sobre os seguintes temas, dos quais alguns possuem maior relevância para o desenrolar do artigo ora escrito:

I – Prevê a possibilidade de julgamento colegiado em primeiro grau para os crimes praticados por organizações criminosas; 

II – Define organização criminosa no direito brasileiro; 

III – Dispõe sobre a alienação antecipada de bens que tiverem sido objeto de medidas assecuratórias para fins de processo penal; 

IV – Institui a possibilidade de confisco de bens ou valores equivalentes ao produto ou proveito do crime quando estes não forem encontrados ou quando se localizarem no exterior; 

V – Autoriza a adoção de medidas de segurança para os prédios do Poder Judiciário; 

VI – Autoriza que os veículos utilizados por membros do Judiciário e do MP que atuem em processos criminais possam, temporariamente, ter placas especiais, de forma a impedir a identificação de seus usuários; 

VII – Assegura porte de arma de fogo para uso dos servidores do Poder Judiciário e do MP que exerçam funções de segurança; 

VIII – Prevê a proteção pessoal ao magistrado, ao membro do MP e aos seus familiares a ser prestado pela polícia em caso de situações de risco decorrentes do exercício da função.

Ab initio, mostra-se importante a transcrição do conceito de organização criminosa contido no art.2º da nova Lei,

Art. 2o  Para os efeitos desta Lei, considera-se organização criminosa a associação, de 3 (três) ou mais pessoas, estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisão de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a prática de crimes cuja pena máxima seja igual ou superior a 4 (quatro) anos ou que sejam de caráter transnacional.

Ressalta-se que apesar do artigo iniciar limitando tal conceituação “para os efeitos desta Lei”, entende-se que pode ser este mesmo conceito ser aplicado nos demais diplomas que regulem matéria do âmbito penal ou processual penal, a exemplo da Lei N. 9.034/95 (CAVALCANTE, 2012, p.9). Além do que, percebe-se que a organização criminosa pode ter outras finalidades, não apenas econômicas como tradicionalmente costuma-se entender.

Feitas tais considerações, passa-se, pois, à análise do artigo de talvez maior discussão entre os estudiosos do assunto: o art. 1º.

Art. 1o  Em processos ou procedimentos que tenham por objeto crimes praticados por organizações criminosas, o juiz poderá decidir pela formação de colegiado para a prática de qualquer ato processual, especialmente:  
I - decretação de prisão ou de medidas assecuratórias;  
II - concessão de liberdade provisória ou revogação de prisão;  
III - sentença;  
IV - progressão ou regressão de regime de cumprimento de pena;  
V - concessão de liberdade condicional;  
VI - transferência de preso para estabelecimento prisional de segurança máxima; e  
VII - inclusão do preso no regime disciplinar diferenciado.

Tem-se, portanto, do caput do artigo, a possibilidade da formação de colegiado para a prática de atos, como os exemplificados nos incisos também transcritos, quando se tratar de procedimentos que tenham por objeto crimes praticados pelas organizações criminosas. Entende-se da leitura do dispositivo que a formação deste colegiado pode ocorrer tanto antes de proposta a denúncia quanto durante a ação penal ou até mesmo durante a fase de execução. E quando da instauração do colegiado, deve estar limitado qual(is) o(s) ato(s) ele tem competência para atuar (art 1º, §3º).

Cabe lembrar, nas palavras do professor Márcio Cavalcante (2012, p.5)

que a lei não determina que o colegiado seja instaurado para a prática de apenas um ato processual. Assim, é possível que o colegiado seja convocado para a prática de uma série de atos referentes a um único processo. É o caso, por exemplo, da decisão do juiz da causa que instaura o colegiado para a instrução e julgamento do Processo n. YYY/2012. 

Conforme já sustentado, dependendo do nível de ameaça e da periculosidade real da organização criminosa, o mais recomendado é que toda a condução do processo seja realizada pelo colegiado, devendo, no entanto, o ato de convocação ser expresso nesse sentido.

A instauração do colegiado, à inteligência do §1º deste mesmo artigo, deve ocorrer quando o juiz natural entender que a prática de certos atos naquele procedimento ou processo pode gerar risco à sua integridade física. Tal decisão de instauração deve ser obrigatoriamente fundamentada, com a demonstração pelo juiz dos motivos e circunstancias no caso que acarretem tal risco. Ressalta-se, contudo, que tais motivos e circuntancias a serem alegadas pelo Juiz no momento da instauração não necessitam ser cabalmente provadas, visto que ainda não se está julgando os agentes envolvidos na suposto organização criminosa (CAVALCANTE, 2012, p. 3). Até porque, como leciona o Dr. Márcio Cavalcante
Seria irrazoável exigir que o juiz primeiro recebesse ameaças para que só então decidisse pela instauração do colegiado, até mesmo porque, dependendo do grau de periculosidade do grupo criminoso, os ataques à integridade do julgador poderiam ser perpetrados mesmo sem uma ameaça prévia. 

Não se pode perder de vista, portanto, o caráter de “precaução” da lei (que possui um sentido mais amplo que a mera “prevenção”), abarcando também riscos ainda não totalmente conhecidos e provados.

Quanto à competência da justiça em que poderá ocorrer a formação do colegiado, esta pode ser tanto em âmbito federal, quanto estadual, conquanto esteja se tratando de crimes praticados por organizações criminosas como já exposto. Estes colegiados serão formados, a teor do §2º do art. 1º supracitado, pela união do juiz natural do processo mais “2 (dois) outros juízes escolhidos por sorteio eletrônico dentre aqueles de competência criminal em exercício no primeiro grau de jurisdição”. Ainda, de acordo com o §5º, quando estes juízes não forem domiciliados na mesma cidade, a reunião dos mesmo pode ser feita pela via eletrônica.

No que diz respeito ao que está previsto nos parágrafos 4º e 6º, as palavras do Dr. Márcio Cavalcante, mais uma vez, mostram-se elucidativas:
Por força da CF/88, os atos processuais praticados pelo colegiado devem ser, em regra, públicos, salvo se o sigilo for necessário para a defesa da intimidade ou por razões de interesse social (art. 5º, LX, CF/88). 

Assim, as decisões judiciais (espécie de ato processual) tomadas pelo colegiado, também devem ser, em regra, públicas. 

No entanto, as reuniões do colegiado para discutir sobre a deliberação de algum ato processual são obviamente sigilosas. 

Essa conclusão decorre do fato de que a própria Lei determina que as decisões do colegiado deverão ser publicadas sem qualquer referência a eventual voto divergente (§ 6º do art. 1º). Em outras palavras, se dois juízes votarem pela condenação e o terceiro magistrado pela absolvição, a decisão será publicada sem que seja mencionada essa divergência, a fim de preservar a segurança dos juízes que contrariaram os interesses do réu. 

Dessa forma, se as reuniões do colegiado realizadas para a tomada de decisões forem públicas, como poderia parecer em uma leitura apressada do § 4º do art. 1º, haveria uma incompatibilidade com o § 6º do mesmo artigo, além de contrariar os próprios objetivos da Lei, considerando que os membros da organização criminosa saberiam exatamente qual(is) do(s) juiz(es) votaram pela sua condenação ou contra os seus interesses.

Sendo assim, as reuniões do colegiado para a tomada de decisões serão necessariamente sigilosas.


Por fim, o parágrafo 7º do art. 1º da Lei N.12.694/2012 dispõe que deverão os tribunais, no âmbito de suas competências, expedir normas regulamentando a composição do colegiado e os procedimentos a serem adotados para seu funcionamento.

Estes, pois, as novidades legislativas advindas da nova Lei 12.694 de maior interesse para a discussão do tema ora estudado. 
2. PRINCÍPIOS DO PROCESSO PENAL SUSPEITOS DE TEREM SIDO AFRONTADOS PELA LEI N. 12.694/2012

No processo penal, as garantias são concebidas como instrumentos de promoção e proteção dos direitos humanos no interesse do próprio processo: o acusado, a vítima, a coletividade, a atividade jurisdicional e o Estado.


O princípio do Juiz Natural, nas palavras dos professores Nestor Távora e Rosmar Alencar (2012, p.76),

Consagra o direito de ser processado pelo magistrado competente (art. 5º, inc. LIII da CF) e a vedação constitucional à criação de juízos ou tribunais de exeção (art. 5º, inc. XXXVII da CF). Em outras palavras, tal princípio impede a criação casuística de tribunais pós-fato, para apreciar um determinado caso.

Eis os dispositivos da Constituição Federal mencionados

Art.5º

(...)

XXXVII – não haverá juízo ou tribunal de exceção;

(...)

LIII – ninguém será processado nem sentenciado senão por autoridade competente;

O Juiz Natural decorre diretamente do princípio do “due process of Law” e da isonomia, constituindo-se numa garantia de um julgamento justo, equânime, imparcial, por um juiz constitucionalmente competente.

Atinente ao princípio da identidade de física do juiz no Processo Penal, este foi incorporada por força da Lei 11.719/08 ao Código Penal no parágrafo 2º do art. 399 com a seguinte redação: “O juiz que presidiu a instrução deverá proferir a sentença”. Tal regra já encontrava-se normatizada no art. 132 do Código de Processo Civil, porém com maiores especificações. Este artigo, por sua vez, nos pensamentos de Eugênio Pacceli (2009, p. 292/293) “não só pode, como deve ser aplicado subsidiariamente”.


No que concerne ao princípio da publicidade, nos ensinamentos dos já citados professores Nestor Távora e Rosmar Alencar (2012, p.65),

A publicidade dos atos processuais, que pode ser definida com a “garantia de acesso de todo e qualquer cidadão aos atos praticados no curso do processo”, é a regra. Todavia, o sigilo é admissível quando a defesa da intimidade ou interesse social o exigirem (art. 5º, LX, CF). O art. 792 do CPP prevê o sigilo se da publicidade do ato puder ocorrer escândalo, inconveniente grave ou perigo de perturbação da ordem (§1°).

O art. 93, inciso IX, também da Constituição do Brasil, alterada pela EC n.° 45/2004, assegura que “todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário serão públicos, e fundamentadas todas as decisões, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presença, em determinados atos, às próprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservação do direito à intimidade do interessado no sigilo não prejudique o interesse público à informação.

Subdivide-se, pois, o princípio da publicidade, nos ensinamentos da doutrina pátria, em publicidade geral, como se deduz do próprio nome, acessível a todo cidadão e que pode ser flexibilizada e a publicidade interna, na qual o conhecimento dos atos só é permitido a número restrito de pessoas. (BADARÓ, 2012, p. 30) (ALENCAR e TÁVORA, 2012, p.65/66)


Sintetiza o princípio da publicidade o professor Gustavo Badaró (2012, p.29) ao ensinar que

A publicidade de um ato de poder é fundamental para a sua legitimidade, até mesmo porque a busca do reconhecimento de que tal ato é correto, razoável e aceitável depende, em parte de sua aceitação popular, que incorrerá sem que o mesmo seja público. A publicidade assegura a transparência dos atos públicos.

Por fim, interessante para a análise do tema ora abordado, mostra-se o princípio da motivação das decisões. No processo penal, segundo os ensinamentos dos professores Américo Bedê Junior e Gustavo Senna (2009, p.107),

A motivação da sentença penal é a maior garantia contra o capricho humano e a certeza de que o juiz cumpriu com seu papel constitucional.

A Constituição, no art. 93, IX, expressamente pontifica que toda decisão judicial precisa ser motivada e preceitua claramente que a não observância dessa exigência provoca a nulidade da decisão.

Complementam, ainda, (BEDÊ JUNIOR e SENNA, 2009, p.107)

No processo penal é exigida uma fundamentação individualizada para cada réu e para cada crime. 

Não é válida a fundamentação genérica, e, além disso, o juiz é obrigado a apreciar todas as teses levantadas pela defesa (mesmo que antagônicas), como garantia da decisão.
3. ARGUMENTOS A FAVOR E CONTRA AFRONTA AOS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS DO JUIZ NATURAL E PUBLICIDADE PELA LEI N. 12.694/2012

No Estado Democrático de Direito não se pode suprimir direitos e garantias constitucionais. 

Os que defendem a lei argumentam que a proposição da figura do “Juiz sem Rosto”, ou “Juiz Anônimo” seria apenas nas decisões judiciais nos processos contra membros de organizações criminosas, em face da verificação de circunstância que ofereçam risco à vida do juiz. Argumentam, ainda, que a preservação do sigilo da identidade do magistrado não viola o princípio da publicidade, pois o que está sendo resguardada é a pessoa do julgador, e não o ato por ele praticado. Porém, os críticos argumentam que no anonimato, o juiz não conseguiria demonstrar sua imparcialidade. Estaria, portanto, prejudicada a possibilidade de alegação de suspeição, impedimento ou incompatibilidade (arts. 95, I, 112 e 564, I, do CPP). E reflexamente, afrontando o princípio constitucional da ampla defesa plasmado no art. 5º, LV da CF/88. Como também, o comando constitucional do art. 5ª, IV, da CF “é livre a manifestação do pensamento, sendo vedado o anonimato” 


A crítica de afronta ao princípio do Juiz Natural por essa lei é pelo fato de que os dois outros juízes do colegiado serem sorteados eletronicamente, após a ocorrência do delito. São, portanto, juízes ad hoc, ou seja, juízes de exceção. Também, há uma violação do princípio da identidade física do juiz, visto que não existe previsão para os três juízes do colegiado participarem da colheita de provas.

Os apoiadores da Lei argumentam, ainda, que o colegiado é formado pelo Juiz Natural e a competência do colegiado limita-se ao ato para o qual foi convocado (§3º, art. 1º). Tal posicionamento é corroborado pelos ensinamentos do Dr. Márcio Cavalcante,
Não há violação ao princípio do juiz natural, considerando que é ele quem convoca o colegiado, dele fazendo parte. Ressalte-se, ainda, que a composição do colegiado é feita mediante sorteio eletrônico (critério impessoal) que envolve apenas os magistrados com competência criminal, não havendo designações casuísticas dos julgadores. Em verdade, a previsão legal reforça uma das facetas da garantia do juízo natural, que é a da certeza de um julgamento imparcial, o que somente é possível quando o magistrado encontra-se isento de pressões espúrias.

Outra crítica à lei é que esta violaria o principio da publicidade pelo fato de ocorrerem reuniões sigilosas do órgão colegiado e a não publicação do voto divergente (§6º, art.1º). Porém, a Constituição excepciona esse princípio nos casos de interesse nacional (art. 5º, LX, CF), assim como a decisão do colegiado será regularmente publicada.

Em contrapartida, o Supremo Tribunal Federal, na ADIn 4414/AL, já se pronunciou pela constitucionalidade, por maioria, da Lei n. 6.806/2007, que prevê “titularidade coletiva”, composta por cinco Juízes de Direito, para processar e julgar delitos praticados por organizações criminosas dentro do território alagoano. O Ministro Relator Luiz Fux, na sua decisão levou em consideração a recomendação plasmada no item 2.15 do II Pacto Republicano de Estado por um Sistema de Justiça mais Acessível, Ágil e Efetivo, in verbis:
2.15 – Criação de colegiado para julgamento em primeiro grau nos casos de crimes de organizações criminosas, visando a trazer garantias adicionais aos magistrados, em razão da periculosidade das organizações e de seus membros.

No seu voto, o Ministro Relator aduziu que 

capítulo do CPP referente à figura do Magistrado não seria suficiente para cumprir, em sua inteireza, o mandamento constituiconal do Juiz Natural (CF, art. 5º, XXXVII e LII), porque as organizações criminosas representariam empecilho à independência judicial, na forma de ameaças e outros tipos de molestamentos voltados a obstaculizar e desmoralizar a justiça
CONSIDERAÇÕES FINAIS

O legislador em nome da tentativa de solucionar os problemas graves de segurança na sociedade não deve criar instrumentos penais repressores que relativizem as garantias constitucionais.


A Ciência do Direito Penal, ao sistematizar o ordenamento jurídico-penal, deve respeitar os princípios constitucionais da dignidade humana, da reserva legal, da presunção de inocência, da culpabilidade, da intervenção mínima, da fragmentariedade, da proporcionalidade, da ofensividade e da humanização das penas. Portanto, o processo de criação das leis penais, e o conteúdo das normas criminais deverão estar em absoluta sintonia com os valores da ordem constitucional, respeitando-os e zelando pela sua aplicação e vigência.

O Direito Penal, não pode ser o Direito Penal do Inimigo de Günther Jacobs. Nesse caso, o inimigo perderia seu status humano e em consequência os direitos e garantias próprios, como a dignidade humana. Isto seria um total desrespeito aos princípios constitucionais plasmados em nossa Carta Magna. 

Temos de resgatar os valores iluministas que estão sendo esquecidos ou ignorados em nome de uma eventual eficácia no combate à criminalidade, utilizando-se o Direito Penal como instrumento de ataque. Ao contrário, o Direito Penal deve ser protetor da sociedade e do indivíduo, de base garantista e compatível com os princípios constitucionais da nossa Carta Política.


A relativização das garantias fundamentais dos cidadoas, em nome de uma provável e maior efetividade mostra-se temerária, tendo em vista o consequente enfraquecimento da segurança jurídica.


A redução da criminalidade não se encontra na opção por uma política criminal autoritária e legislativamente inflacionária, e sim em uma política social isonômica acompanhada de leis penais garantistas preocupadas com os limites constitucionais no momento de sua produção e aplicação, sem descuidar da tutela das novas condutas lesivas a bens jurídicos supra-individuais. A necessidade, a eficácia e a utilidade do ordenamento jurídico penal tem como base o respeito ao principio fundamental de nosso Estado Constitucional e Democrático de Direito: a dignidade da pessoa humana.
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