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CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. MERCADO
FINANCEIRO. ESPECUI:ACAO. CASO DE GRANDE REPERCUSSAO.
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. CLAMOR PUBLICO.

A isengdo do Poder Judicidrio, na pratica de seu mister, esta acima dos julgamentos
promovidos pela imprensa.

O Direito Constitucional da liberdade individual é o primeiro bem maior apos o direito a
vida, e s6 pode ser obstado com a sentenga penal irrecorrivel. Diferentemente da prisdo
penal, a custédia preventiva tem natureza processual e, por ser uma medida cautelar com a
finalidade de manutengdo da ordem publica e garantia da aplicagdo da lei penal, necessita
apenas do fumus boni iuris e do periculum in mora.

Apostar, a descoberto, no mercado, aproximadamente 16 vezes o seu patriménio liquido e
ja insolvente, comprar 2.300 contratos mais 1300 swaps, agravando a insolvéncia, bem
como socorrer Empresa do mesmo controlador, com repatriamento do resultado da
operagdo financeira em favor deste, salvaguardando patriménio pessoal no exterior sdo
evidéncias a configurar o fumus boni iuris em favor da manutengdo da prisdo preventiva:

O periculum in mora encontra-se no fato de que o prejuizo aos cofres publicos da ordem
de 1,5 bilhdo de reais e a lesdo a centenas de credores, com a conivéncia de agentes do
servigo publico, ofende a peniria dos pobres e os agride a cada vez que ¢ noticiada, soando
nos lares como impunidade. Diante das contundentes provas, ¢ de tamanha miséria a
assolar grande parte da populagdo que ndo tem acesso ao dinheiro piblico, nem as benesses

correspondentes, a liberdade do paciente compromete a ordem puablica.

O Poder Judiciario ndo pode permitir que o processo seja usado para acobertar o crime sob
pena de conivéncia com ele. O Direito existe para proteger os cidaddos e ndo para garantir
a impunidade.

Pde em risco o cumprimento da lei penal, também, o fato de ter o paciente dupla
nacionalidade (Brasileira e Italiana) e a inexisténcia de tratado de extradigdo com a Italia.
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Configuradas as condutas criminosas e demonstrados os indicios veementes de autoria ¢ de
se manter a custodia preventiva.

ACORDAOQ

Vistos e relatados estes autos, em que sdo partes as acima indicadas, decide a Terceira
Turma do Tribunal Regional Federal da 2 Regido, por unanimidade, DENEGAR A ORDEM
DE HABEAS CORPUS, na forma do Relatorio e do Voto, que ficam fazendo parte

integrante do presente julgado.

Rio de Janeiro, 08 de agosto de 2000 ( to)

C:\ldados\Word\035760-5 - HC cacciola - acérdéio.doc
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HABEAS CORPUS N° 2000.02.01.035760-5

RELATORA : JUIZA DO TRF-2* REGIAO DR* MARIA HELENA

IMPTE : JOSE CARLOS FRAGOSO

IMPDO : JUIZO DA 6* VARA FEDERAL CRIMINAL DO RIO DE JANEIRO
PACTE : SALVATORE ALBERTO CACCIOLA (REU PRESO)

ADV : JOSE CARLOS FRAGOSO

RELATORIO

Trata-se de Habeas Corpus impetrado por JOSE CARLOS FRAGOSO, em
favor de SALVATORE ALBERTO CACCIOLA, objetivando a cassagdo da r. decisdo que
determinou a prisdo preventiva do paciente, no bojo da Ag¢do Penal n° 99.046981-0, em
tramita¢do na 6* Vara Federal Criminal.

O orgdo do Ministério Publico Federal denunciou o paciente pela pratica dos
delitos descritos nos art. 4°, caput, e 10, da Lei Federal n® 7.492/86, que disciplina o Sistema
Financeiro Nacional, bem como dos ilicitos tipificados nos artigos 312 e 333, pardgrafo tnico,
do Cédigo Penal (fls. 80).

Inicialmente, convém alertar que a denuncia trata conjuntamente dos fatos
relativos aos Bancos MARKA e FONTE CINDAM, sendo que o presente Writ ira tratar,
apenas, do caso MARKA S/A, considerando que se insurge contra a prisdo preventiva
decretada contra o seu controlador, o Sr. Salvatore Alberto Cacciola.

Virias sdo as queixas do Impetrante, que procura demonstrar a impropriedade
da decretagéio da prisdo preventiva do Paciente, respaldada na garantia da ordem publica, na
conveniéncia da instrugdo criminal, no asseguramento da aplicagdo da lei penal, em
considerando a magnitude da lesdo causada.

Sustenta, em sintese, que a prisdo preventiva s6 pode ser aplicada quando
ocorram, rigorosamente, 0os seus pressupostos, e fique demonstrada a sua necessidade, o que
ndo aconteceu no presente caso, uma vez que as alegagdes do decreto de prisdo preventiva sdo
inconsistentes, ndo demonstrando a necessidade da medida.

Salienta que a gravidade do crime imputado, confundida com a “magnitude da
lesdo” que teria sido causada, ¢ circunstdncia que diz respeito ndo apenas ao Paciente, mas a
doze de um total de treze acusados, ademais do fato de o prejuizo de R$ 1,5 bilhdo ser mera
alegacgdo acusatéria; acoima de demagogica toda a alegagdo de que este dinheiro “poderia ter
servido para ajudar criancinhas pobres do Brasil”, pois esse prejuizo dependerd de ser
demonstrado no curso do processo.

Sustenta ilegalidade na colheita de provas, forte em que a interceptagdo das
ligagdes telefonicas, por violarem os principios constitucionais relativos a garantia do direito a
intimidade, tem que obedecer aos estritos limites da Lei n° 9.296/96, que prevé a necessidade
de fundamentag@o da decisdo que a deferir, bem como a demonstragdo da indispensabilidade
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da medida e a comprovagdo da impossibilidade de a prova ser obtida por outros eI
disponiveis.

Destaca, ainda sobre a interceptagdo telefonica, que, por ser medida restritiva de
direito fundamental, deve ter limite. Lembra que a lei nfo permite seja violada a intimidade
alheia eternamente, fixando um prazo de 15 dias para a interceptagéio, prorrogaveis por mais
15, limite esse que foi em muito ultrapassado.

Quanto a pratica de novos crimes contra o Sistema Financeiro Nacional, dito na
decisdo atacada como tendo sido detectada através da escuta telefonica, sustenta serem simples
acusagdes desprovidas de fundamento, feitas de modo vago e abstrato, ndo apontando 0 MM
Juiz impetrado qualquer fato concreto que possa sugerir que o paciente tenha cometido novos
crimes.

Aduz, também, que o fato de o Paciente usar linguagem injuriosa ao referir-se a
autoridades constituidas ndo ¢ motivo sério para a decretagdo de uma medida tdo gravosa
quanto a prisdo processual, pois o “Paciente néio teve a intengdo de ofender”. Nega, outrossim,
idoneidade para sustentar a medida restritiva da liberdade a afirmagdo de o Paciente desejar
que um funciondrio seu “desaparecesse” porque ele néo era “safo”, que nada significa. Nega,
também, consisténcia a afirmagdo de ameaga a testemunhas a justificar a perda da liberdade
sem culpa formada, seja porque uma delas jamais foi ameagada, seja porque a alegada ameaga
contra a outra nfo tem autor conhecido.

Finaliza esclarecendo que o fato de o Paciente ser natural da Itdlia e brasileiro
naturalizado ndio pode gerar presungdo de que o mesmo fugiria, com o fim de eximir-se da
aplicag@o da lei penal, por violar sélido entendimento no sentido da necessidade de se provar
que o acusado violaria a ordem publica, ou frustaria o0 bom andamento da instrugfo criminal ou
a aplicagfio da lei penal, provas estas que ndo foram apontadas na decisdo da autoridade

impetrada.

Requer, ao fim, a cassagdo da decisdo que determinou a prisdo preventiva do
Paciente.

Foram anexados ao Writ as seguintes pegas:

- apetigdo inicial, de 18 (dezoito) paginas;

- uma minuciosa denuncia do Ministério Publico Federal, onde, em 68
(sessenta e oito) paginas, descreve todo o lamentavel episédio envolvendo
os Bancos MARKA S/A, FONTE CINDAM S/A, BANCO CENTRAL e
altas autoridades do Governo;

- a petigdo da prisdo preventiva do Paciente e de outros quatro denunciados,
composta de 49 (quarenta e nove) paginas;

- a decisdio de recebimento da denuncia, na qual foi acolhido o pedido de
prisdo preventiva do Paciente e outro, e negado aos demais, deciséio essa
fundamentada em 7 (sete) laudas;

- o0 Auto Circunstanciado do Departamento da Policia Federal, por sua
Divisdio de Repressdo ao Crime Organizado e de Inquéritos Especiais, de 6
(seis) folhas, acompanhado dos Termos de Declaragdo do Sr. Leon Jorge
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Sayeg, que descreve os prejuizos que teve com a aplicagdo do seu capital
nos Fundos alavancados na Bolsa de Mercadorias e de Futuros (BM&F), do
Banco Marka, onde o Paciente era controlador majoritario, operagdo (uma
delas) que serviu de fundamento & denuncia por gestdo fraudulenta e
temeraria na agd@o penal onde foi decretada a sua prisdo preventiva.

Da decisdo questionada no presente Writ, (fls. 139/147) que prima por
minuciosa fundamentag@io, pode-se verificar que, em sintese, as razdes que justificaram o
decreto preventivo foram:

e Existéncia de prova minima de cometimento dos crimes denunciados e
indicios poderosos de autoria, pressupostos da custédia preventiva, contidos
na parte final do art. 312 do CPP.

e Circunstincia legal geral, relativa a garantia da ordem publica, prevista no
art. 312 do CPP, bem como a circunstincia legal especifica, inserida no art.
30, da Lei n°® 7492/86 - a magnitude da lesdo causada -, demonstradas pela
gestdo fraudulenta e temerédria imputada ao Paciente na denuncia, que teria
resultado em prejuizo ao erario publico na ordem de R$ 1.574.805.000,00 (
um bilhdo, quinhentos e setenta e quatro milhdes, oitocentos e cinco mil
reais).

e Relativa, também, a circunstincia legal da garantia da ordem publica, a
constatagdo — deduzida através de interceptagdes telefonicas realizadas por
determinag#o judicial - de que o Paciente continuou praticando novos crimes
contra o sistema financeiro nacional, a ordem tributdria, bem como lavagem
de dinheiro. Isto, segundo o0 MM. Magistrado, pode ser constatado as
fls.174/204 do relatério da autoridade policial, com citagdes na denuncia,
insinuando, em varios trechos, “a pratica da tentativa de atos de busca de
acesso indevido as autoridades publicas do Judicidrio, Ministério Publico,
Receita Federal e Policia Federal”...no intuito de interferir em atos de oficio
por eles praticados .

e A garantia do processo criminal e a necessidade de assegurar a aplicagdo da
lei penal, considerando, no primeiro caso, elementos concretos da
possibilidade de o Paciente intimidar testemunhas, o que se pode concluir,
dentre outros, do fato de ter ele expressado a vontade de sumir com o co-réu
Eliel. No segundo — para assegurar a aplicagdo da lei penal - considerando
que, ademais de ser controlador de institui¢gdes financeiras operando fora do
Brasil, possuir o paciente dupla nacionalidade (ser também italiano),
inexistindo tratado de extradi¢fo entre o Brasil e a Itdlia.

Indeferi a liminar postulada, considerando que a decisdo atacada foi bem
fundamentada, alicergada em robustas provas quanto a autoria e & materialidade, sempre se
reportando as paginas do processo que lhe déo suporte.

No perfunctdrio exame dos fatos, como se exige quando se decide o pedido de
liminar, em vista somente dos elementos trazidos pelo impetrante, que se sabe serem apenas
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aqueles imprescindiveis ao conhecimento do Writ, bem como os que interessam ao impetrante
sejam evidenciados, entendi de manter a custddia preventiva por questdes tanto juridicas
quanto metajuridicas, estas ultimas, como elementos respaldadores da garantia da ordem
publica. As primeiras - razdes de ordem juridica - por entender presentes 0s seus pressupostos:
Sfumus boni iuris e periculum in mora, previstos no art. 312 do Codigo de Processo Penal, bem
como a circunstincia especial de que trata o art. 30, da Lei 7.492/86 — a magnitude da lesdo
causada. As ultimas - razdes metajuridicas - consubstanciaram-se na situagdo de caréncia do
povo brasileiro, caréncias que poderiam ser supridas pela enorme quantia envolvida,
comprovada por vdrias pericias técnicas, nfio impugnadas pelo impetrante neste Writ.

Entendi, a época, que, se a magnitude da lesdo causada de que trata o art. 30, da
Lei n° 7.492/86, por si s6 ndo justifica a custddia preventiva — tese ainda nfio pacificada em
sede doutrinaria e pretoriana —, se ela se fizer acompanhar de outros elementos, como, por
exemplo, o desrespeito pelas instituicdes demonstrado pelo paciente nas conversagdes
telefonicas interceptadas, estaria a violar a ordem publica, pela indignagdo que produz no
espirito das pessoas, pelo descrédito das instituigdes, que tira a esperanga do povo, ademais de
manifestar intengdo de pratica de novos delitos, por intimidagdo de testemunha e tentativa de
interferéncia junto a autoridades etc. N#o considerei relevante a queixa de ter sido extrapolado
o prazo da escuta telefonica, fato que, em momento algum, no meu sentir, teria anulado o
descalabro do que foi dito pelo paciente. N#o a considerei como prova obtida por meio ilicito,
tendo em vista que foi autorizada judicialmente e ser indispensavel & apuragdo dos fatos. Dai
haver dito, quanto ao prazo da Lei 9.296/96, que “o Direito foi feito para proteger os cidaddos e
ndo para garantir a impunidade.

O indeferimento da liminar ensejou nova impetragdo, desta feita junto ao
Egrégio Superior Tribunal de Justiga, que, por seu turno, também a negou, por razdes outras.
Ato continuo, buscou o impetrante amparo na Suprema Corte, que, em judiciosa decisdo da
lavra do Ministro Marco Aurélio, no exercicio da presidéncia, firme na inexisténcia dos
pressupostos autorizadores da custédia preventiva, concedeu a liminar, posteriormente
revogada pelo seu presidente, Ministro Carlos Mario Velloso, respaldado em jurisprudéncia
daquela Corte, no sentido de aguardar-se o julgamento do HC originario deste Tribunal.

O douto 6rgdo do MPF prestou as informagdes no prazo legal (fls. 249 a 286),
onde, em minucioso e técnico parecer de 37 paginas, defende a justeza da cautela preventiva,
apoiado em doutrina e jurisprudéncia que transcreve, confirmada pelos fatos concretos trazidos
pela denuncia e examinados na decisdo atacada.

Apés o término do recesso judiciario, vieram aos autos informagdes
complementares do M.M. Juiz impetrado, noticiando fatos novos (fls. ), acompanhadas de
documentos.

Chegou, também, aos autos, acompanhada de farta documentagdo ( fls. ), uma
peti¢do do impetrante tentando comprovar, através de pareceres de auditores independentes — a
firma KPMG e a firma MOREIRA & ASSOCIADOS — AUDITORES, bem como do escritorio
de advocacia BARBOSA, MUSSNICH & ARAGAO ADVOGADOS - o correto agir do
paciente quanto a alteragéio do balango de 1998, em face da desvalorizagéio ocorrida em janeiro
de 1999. Entende o impetrante que esses pareceres desmontam o suporte da prisdo preventiva,
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que se teria baseado na continuidade de pratica de delitos. Postulou fosse dada nova vista a0
Ministério Publico Federal.

Foram, entdo, remetidos os autos ao MPF que, mantendo seu entendimento
anterior, se manifestou no sentido da denegagdo da ordem.

E o relatério.

C:\1dados\Word\mgm\he\HC n. 35760
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Conforme relatado, trata-se de Habeas Corpus objetivando cassar a decisdo do
MM. Juiz da 6* Vara Federal que, nos autos da Agéo Penal n® 99.046981-0, atendendo a
pedido do 6rgdo do MPF, decretou a priséo preventiva do paciente.

Inicialmente, ¢ bom que se estabelegam os limites da controvérsia,
considerando que o que compete a esta Corte, neste momento, ¢ examinar apenas o0s
pressupostos ¢ fundamentos da custddia preventiva, ndo estando em causa o mérito da agdo
penal.

Se para decidir sobre a concessdo da liminar era-me exigido apenas um exame
superficial dos fatos, 0 mesmo nfio se diga quando do exame do mérito de um remédio
constitucional encarregado da prote¢do da liberdade, o0 bem maior depois da vida. Trata-se de
um caso rumoroso, com a imprensa, a toda hora, trazendo novos detalhes, novos valores, a
predispor nossos espiritos a ansiar por punigdo dos culpados. A imprensa, todavia, ndo pode
influenciar o julgador, que se deve precatar para manter a serenidade que o permita distinguir
a verdade em meio a avalanche de noticias veiculadas, muitas delas simples “achismos”™.
Como bem disse o Min. Marco Aurélio, na decisdo concessiva da liminar: “exige-se do
Judicidrio a eqiiidistdncia, a atuag@io desapaixonada, buscando, assim, o restabelecimento da
paz juridica momentaneamente abalada”.

Também presente no meu espirito, na hora em que me compete decidir sobre a
liberdade de um ser humano, a adverténcia trazida pelo Em. prolator da decisdo concessiva da
liminar, quando cita Joaquim Falc8io, em artigo publicado sob o titulo “A Imprensa e a
Justiga”, da qual transcreve o seguinte excerto:

“Ser o que ndo se é, é errado. Imprensa ndo é justiga. Esta
relagdo é um remendo. Um desvio institucional... Jornal ndo é forum.
Repdrter ndo é juiz, nem editor é desembargador. E quando, por
acaso acreditam ser, transformam a dignidade da informagdo na
arrogdncia da autoridade que ndo tém. Ndo raramente, hoje, alguns
jornais, ao divulgarem denuncia alheia, acusam sem apurar.
Processam sem owuvir. Colocam o réu, sem defesa, na prisdo da
opinido publica. Enfim, condenam sem julgar.”
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Foi com a mesma preocupagdo que norteou o espirito sensivel daquele E.
Ministro, um dos mais conceituados membros da Corte Suprema, que examinei este processo.
O caso ¢ altamente complexo, conforme facilmente se deduz do nimero de péginas de suas
pegas principais, € da infinidade de documentos carreados aos autos. A despeito de nfo se
estar, neste momento, aqui a julgar o mérito da Agéo Penal, € necessério que a hipotese fatica
seja bem entendida, porque a custédia preventiva tem por pressuposto a existéncia do fato
delituoso e indicios de autoria (o fumus boni iuris).

Aqui, na instincia inferior, o juiz estd mais proximo dos acontecimentos, tendo
mais liberdade na verificag@o dos fatos, podendo aprofundar-se na concretude das provas.
Nesta sede, o julgador tem mais elementos que lhe permitam, mesmo na via estreita do
Habeas Corpus, ndo apenas limitar-se a tese juridica, que, principalmente em casos
rumorosos como este, € levado com maestria pelo impetrante as altas Cortes de Justiga. Foi
no mergulho dos fatos, em busca do fumus boni iuris, que encontrei elementos para decidir
este processo, ousando discordar do douto Ministro Marco Aurélio, a quem, com certeza, tais
fatos ndo foram apresentados na sua inteireza.

Com extrema dificuldade, procurando ater-me apenas ao que interessa aos
limites deste Writ, pude extrair da extensa pega inaugural da Agdo Penal n® 99.046981-0 (68
folhas), que denunciou 13 pessoas, dentre elas o paciente, que as condutas delitivas que lhe
foram imputadas decorreram dos seguintes fatos:

1. Desde o més de dezembro de 1998, o BANCO MARKA, cujo
controlador é o paciente, vinha operando na Bolsa de Mercadorias e de Futuros —
BM&F, em posigdes vendidas, totalizando 9.000 contratos no valor de US$
100.000.00 (cem mil dolares) cada um, ao prego médio de R$1,22/US$1, com
vencimento para fevereiro de 1999. Trocando em mitdos: teria 0 MARKA que ter
délares para pagar esses contratos em 1 de fevereiro de 1999, que, ao prego avengado
de R$1,22, totalizaria o astrondmico valor de R$1.098.000.000,00 (hum bilhdo e
noventa e oito milhdes de reais), o que corresponde a quase 16 vezes o valor do seu
patrimédnio liquido, avaliado em RS 68.750.000,00 (sessenta e oito milhdes, setecentos
e cinqiienta mil reais). Todavia, a sua operagéo foi “a descoberto” — ele ndo possuia os
dolares para garantir a operagéo, estava apenas especulando.

2. Houve um acidente de percurso nos planos do MARKA. A jogada do
seu administrador e controlador ndo deu certo. O Governo Federal que, desde a
implantagdo do Plano Real, em julho de 1994, havia adotado a regra de equivaléncia
do real a moeda norte-americana (a chamada dncora cambial — R$1/US$1), a partir da
crise financeira do México, ocorrida em final de 1994, decidiu atuar nos mercados
interbancarios de cdmbio, nos segmentos de taxas livres e flutuantes, por meio do
regime de bandas, através do qual o Banco Central do Brasil - BACEN se obrigava a
intervir nos mercados toda vez que os limites — superior ou inferior — das bandas
fossem atingidos, no escopo de estabelecer um ponto de equilibrio entre as duas
moedas, bem como atuar junto a BM&F, através do Banco do Brasil-Distribuidora de
Titulos e Investimentos S/A — BB DTVM.

3. Em 13 de janeiro de 1999, o BACEN decidiu modificar a sua politica
cambial que, em principio, s6 seria implementada em fevereiro; passou a adotar o
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regime de “bandas largas”, com a variagdo do dolar entre as taxas de R$1,20 e R$1,32.
No dia 15 de janeiro, 0 Governo anunciou a revogagdo do regime de bandas e no dia
18 de janeiro (uma segunda feira), adotou o regime de livre flutuagéo cambial, o que
propiciou, quase que de imediato a elevagdo do dolar a R$1,98. Essa mudanca de
estratégia teria ocasionado perdas patrimoniais suportadas pelo Tesouro Nacional na
ordem de seis bilhdes de reais, considerando que 86% das posigdes em aberto na
BM&F eram operagdes do BACEN, efetuadas pelo BB DTVM. Essa atuagdo do
BACEN, que estad sendo apurada na Ag¢éo Penal, nfio interessa a esse caso, salvo no
que diz respeito as suas implicagdes com 0 BANCO MARKA.

4. Essa modificagdo da politica cambial do Governo fez com que o
BANCO MARKA - e todos aqueles que, apostando na manutengdo do cdmbio se
encontravam na posi¢do vendida - viesse a se encontrar, naquela manhd de 13 de
janeiro de 1999, numa gravissima crise cambial — situagdo de “alavancagem”, segundo
o jargdo do ramo - pois que cada centavo de dolar que superasse o limite contratado de
R$1,22, correspondia a uma perda de R$11.300.000,00 (onze milhdes e trezentos mil
reais).

5. A despeito de ja se encontrar em situagdo dificilima, sabedor de que
ndo teria suporte econdmico para saldar os seus 9.000 contratos, o paciente, no proprio
dia 13 de janeiro, assumiu a posi¢io, na BM&F, do FUNDO STOCK MAXIMA. Ou
seja, em inusitada operagdo, 0 MARKA fez com que esse fundo que, tal como ele,
MARKA, estava na posigdo vendida em dolar, tivesse a sua situagdo revertida. Ou
seja, 0 MARKA assumiu a posi¢do do FUNDO STOCK MAXIMA, considerando a
taxa de R$1,23764/US$1, quando o délar no mercado & vista estava sendo cotado no
valor de R$1,32/USS$1.

6. Em assim agindo, o paciente, administrador do BANCO MARKA -
que ja se encontrava insolvente, ante a diferenga entre o valor das posigdes assumidas
¢ 0s novos parimetros da banda cambial — agravou, ele préprio, a sua situagdio de
insolvéncia patrimonial, acumulando mais resultados negativos com a aquisi¢do de
mais 2.300 (dois mil e trezentos) contratos. Ademais, ainda comprou 1.300 contratos
de swaps.

7. Apbs essas novas compras, 0 paciente procurou Socorro junto ao
BACEN que -, em operagdo de discutivel legalidade, e que ndo sera objeto deste Writ,
envolvendo altas autoridades governamentais € amigos comuns - na reunido do dia 14
de janeiro acolheu o pedido de ajuda do paciente, instrumentalizando-o por meio do
Voto BCB 006/99. Como resultado, o BACEN assumiu a posi¢do do BANCO
MARKA no mercado futuro, ajustando-se a operagdo a taxa de R$1,2750, quando o
prego do dolar ja estava em R$1,32.

8. Para justificar essa operagéo de salvamento, a alta administragdo do
BACEN, que teria incluido até o seu presidente, apés uma reunido que se iniciou as 18
horas do dia 14/01, teria pedido 8 BM&F o envio de uma carta alertando o BACEN da
possibilidade de surgimento de uma crise sistémica no mercado, na hipétese da sua
ndo interven¢do no mercado futuro de cdmbio. Tal ue teria chegado ao
BACEN em 15 de janeiro, veio datada de 14 de janeiro.

-
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9. Sustenta-se, na denuncia, a inexisténcia de qualquer crise sistémica,
por razdes detalhadamente descritas, aduzindo-se, ainda, que as folhas 1308/1310 da
Agdo Penal ha a informagio do BANCO DO BRASIL-BANCO DE
INVESTIMENTO S/A, que teria cumprido a ordem (recebida do BACEN as 20:50
horas do dia 14/01/99, portanto, apds o horario de encerramento do pregéo), efetuando
a liquidagdo e registro contabil das operagdes que resultaram na assungdo, pelo
BACEN, das posi¢gdes do MARKA, e depois do FONTECINDAM, na BM&F.

10. Apés essa ajuda do BACEN, que teria ocasionado um prejuizo na
ordem de mais de um bilhdo e meio de reais, o BANCO MARKA efetuou uma
“liquidagdo atipica”, ou seja, ao invés de ter sido liquidado extrajudicialmente,
simplesmente se auto-liquidou, encerrando suas atividades, transformando-se na
Empresa MARKA S.A Empreendimentos e Participagdes.

Esses fatos, tais como aqui narrados, ndo séo contestados. O que se alega, em
defesa das autoridades governamentais, ¢ que a ajuda aos bancos envolvidos, MARKA e
FONTECINDAM, teria o escopo de evitar um “risco sistémico”. N@o discuto tal argumento.
Nio ¢ esta a sede propria. Tal serd apurado no bojo da Agéo Penal.

O que interessa a este processo € perquirir-se ter havido, ou ndo, agir temerario
ou fraudulento do paciente — a sustentar o fumus boni iuris, além da ocorréncia das demais
circunstincias que venham a demonstrar presente, também, o periculum in mora, a justificar o
decreto de sua prisdo preventiva.

Assevera-se, com propriedade, que a Carta Politica do Brasil agasalha o
Principio da Presungéio da Inocéncia. Com base nesse argumento, sustenta-se despropositada
a prisdo do paciente antes de condenag@o definitiva.

Se a primeira assertiva é verdadeira, 0 mesmo nfo se pode dizer da segunda.
Héa que se distinguir entre a prisdo penal, aquela que ¢ aplicada em decorréncia de sua
cominagdo em sentenga penal condenatéria irrecorrivel, e a prisio processual, de carater
cautelar. Da primeira se ocupa o principio constitucional. A segunda - a prisdo preventiva, de
natureza excepcional naquelas sociedades democraticas que agasalham o principio da
presungéio constitucional do estado de inocéncia - ndo depende da prévia existéncia de uma
sentencga trdnsita em julgado; outros séo seus pressupostos. De fato, a prisdo processual tem
por fundamento a prevaléncia do interesse publico sobre o interesse individual e podera
ocorrer nas situagdes de flagriancia (arts. 301 a 310 do CPP), de custddia preventiva (arts. 311
a 316 do CPP) etc..

Conforme bem salientou o douto 6rgéo do MPF, “a prisdo preventiva pode ser
definida como a privagdo provisdria e excepcional da liberdade individual, que tem por
pressupostos a prova da existéncia de um crime e a presenga de indicios suficientes de sua
autoria (fumus boni juris), e por fundamentos a garantia da ordem publica, a conveniéncia
da instrugdo criminal e o asseguramento da aplicagdo da lei penal (periculum in mora)”.
Tal é a dicgdio do art. 312 do CPP, cuja constitucionalidade jamais foi questionada no
ordenamento juridico patrio.

~
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A garantia da ordem publica, ainda na dicgiio do douto parecerista, deve ser
compreendida como “as providéncias de seguran¢a necessdrias para evitar que o
delingiiente pratique novos crimes contra a vitima e seus familiares ou qualquer outra
pessoa, quer porque € acentuadamente propenso as prdticas delituosas, quer porque, em
liberdade, encontrard os mesmos estimulos relacionados com a infragdo cometida. A
conveniéncia da instrucdo criminal manifesta-se quando o acusado, estando em liberdade,
quer por sua periculosidade, quer por seu poder econdémico ou politico, labora
concretamente para obstaculizar a colheita de provas do ilicito, seja ocultando ou fazendo
desaparecer os vestigios materiais do crime ou, ainda, atua subornando ou coagindo vitimas
e testemunhas. Finalmente, cabe a custédia preventiva para assegurar a aplicacdo da lei
penal quando hd evidéncias concretas de que o réu, se condenado, tentard furtar-se ao
cumprimento da pena, ou quando ante tal perspectiva recalcitra em comparecer aos atos
processuais”. (os grifos foram apostos)

Assentado que esteja a possibilidade, em tese, de prisdo cautelar sem que seja
desrespeitado o Principio Constitucional da Presunc¢dio de Inocéncia, a questdio que se pde ¢
saber se, na hipétese concreta, ela se justificava.

As perguntas que me fiz, apés examinar o processo: ¢ crime especular no
mercado financeiro? Onde hé culpa do paciente em socorrer-se do BACEN para salvar-se de
uma situagdo ocasionada por uma mudanga na politica cambial do Governo? Onde hé culpa
sua se 0 BACEN socorreu-lhe, se o fez indevidamente? Pareceu-me, de pronto que,
respondidas isoladamente essas questdes, as respostas a todas seriam negativas. Seriam
idoneas para justificar uma sentenga condenatéria se comprovada a pratica de delitos
envolvendo as partes dessa operagdo. Donde, entdo, perguntei-me, a culpa do paciente, tdo
evidenciada a ponto de ter-lhe sido decretada a prisdo preventiva?

E verdade que, mesmo dentro do estreito contexto probatério préprio da via
especial do Writ, encontrei comprovada a pratica de delitos, com evidentes indicios de sua
autoria. Um deles, o fato de haver o paciente apostado, a descoberto no mercado futuro, valor
aproximado a 16 vezes o seu patrimdnio liquido. Isto, nfio resta divida, evidencia um agir
temerdrio. O agir fraudulento, que vi evidenciado nos autos, consubstanciou-se no fato de,
mesmo sabendo-se insolvente, haver comprado - no mesmo dia (13/01/99) em que o délar ja
havia atingido, no mercado a vista, a cotagdo de R$1,32 - mais 2.300 contratos ao dolar a
R$1,23764, e mais 1.300 swaps, agravando, assim, a sua situagdo de insolvéncia. Dentro deste
quadro, perguntei-me: estes fatos, por si sds, justificam o decreto preventivo da prisdo?

Depois de muito meditar - tendo presentes em meu espirito os argumentos tdo
fortes que sustentaram a decisfio concessiva da liminar, proferida por um ilustre membro da
Suprema Corte — inferi que havia algo muito maior do que apenas uma operagéo de ajuda para
“evitar uma crise sistémica”. O que deixou claro para mim que o paciente néo teria agido por
caridade ao agravar “espontaneamente” a sua situagio de insolvéncia, e sim porque sabia que,
de alguma forma, seria socorrido pelo BACEN — o que na realidade aconteceu — foi a
existéncia de um bilhete (fls. 45), que foi apreendido pela Policia Federal, demonstrando que,
para que “algo fosse esquecido”, a ajuda deveria vir, como alids veio. Mas esse fato, que
ainda depende de apuragfo na sede propria, ndo se mostrava ainda suficiente para justificar a
perda da liberdade antes da formagéo de culpa.

<
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Continuei na pesquisa dos fatos, e, como pressentia, outras evidéncias da
necessidade da custédia preventiva do paciente foram aparecendo: hé prova nos autos de que,
ao comprar os contratos do FUNDO STOCK MAXIMA, estava o paciente protegendo o seu
proprio dinheiro. De fato, conforme constatado em varias pericias, o FUNDO STOCK

administrava recursos de um fundo estrangeiro, ‘THE INNOVATION FUND
LTD’ — seu unico cotista. Constatou-se, também, que todos os recursos desse fundo
estrangeiro eram origindrios do MARKA BANK LTD (também controlado pelo paciente e
sediado em Nassauw/Bahamas), e mais, que esses valores pertenciam a empresa AGUA
CLARA COMERCIO E CONSULTORIA LTD (sediada nos Agores) que era administrada
indiretamente pelo BANCO MARKA S/A, através de participagdes sucessivas nas empresas
Sacre Com. Ext. Ltda e Farmi Part. Cons. e Fact.

Donde se conclui que 0 FUNDO STOCK MAXIMA administrava recursos do
proprio BANCO MARKA, e pois, do proprio paciente, seu controlador, que repatriou o
resultado dessa operagdo para o exterior, colocando a salvo o seu patrimOnio particular,
agravando, desse modo, a situagéio de insolvéncia do BANCO MARKA.

O valor levantado pelo fundo estrangeiro “THE INNOVATION FUND LTD”,
(US$13.119.809.44), foram creditados na conta n° 101WA115754000 no Swiss Bank New
York, nas mesmas datas em que foram disponibilizados pelo Banco Central (14 ¢ 18/01/99).

Na linha de todo esse raciocinio que vim de desenvolver, amparada nos fatos,
cheguei a conclusdo de que as varias pericias técnicas traziam a comprovagdo da existéncia de
condutas que, em tese, configuram crimes, assim como demonstram indicios veementes de
autoria — o fumus boni iuris exigido pelo art. 312, segunda parte.

Veja-se o que diz o eminente prolator da decisdio atacada,(fls. 140/141), quanto
a autoria e a materialidade dos crimes pelos quais foi denunciado o paciente:

“(..) Sendo assim, orientado pelo detalhado relatdrio
apresentado pela autoridade policial, constato dos autos que as
divergéncias destinadas a reunir elementos para o oferecimento da
deniuncia resultaram frutiferas em apontar provas componentes do
suporte minimo indicativo da existéncia de crimes contra o sistema
financeiro, a Administragdo Publica e a fé publica, consubstanciadas,
inclusive, quanto a materialidade, em 4 laudos de exames
documentoscdpicos, 3 laudos da drea da informdtica, 2 laudos
contdbeis e 1 laudo de exame de material apreendido, indicados e
analisados as fls. 111/132 do referido relatério. Os indicios da
autoria dos referidos crimes como se observa da denincia oferecida
pelo MPF, que além de abordar a mecdnica geral de suas prdticas
ainda individualiza as condutas assumidas por cada qual dos
denunciados, estdo presentes neste momento de admissibilidade da
pega acusatdria, uma vez que, numa perfunctoria andlise das razdes
que ensejaram seu oferecimento, em cotejo com o raciocinio seguido
pela autoridade policial em seu relatorio e conferidos estes com os
pontos mais relevantes das pegas e atos reunidos no inquérito,
verifica-se a ligagdo dos denunciados aquelas condutas (...) De um
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modo geral, como visto acima, estdo presentes a prova minima sobre
a existéncia dos crimes e indicios poderosos de que os denunciados
sdo seus autores, pressupostos da custédia preventiva, contidos na
parte final do art, 312 do CPP.” (os grifos néo estdo no original)

Mais adiante, em suas informagdes (fls. 174/175), diz o douto magistrado:

"(.) Como fundamentado na decisdo ora atacada pelo
impetrante, a prova da existéncia do crime e os indicios da autoria,
consubstancia-se em vasto material submetido a nada menos que 10
(dez) exames periciais, todos elaborados por peritos oficiais do orgao
competente do policia judicidria federal, como determina o art. 159
do CPP, bem como outros elementos colhidos em sede policial, tais
como depoimentos e documentos, todos constantes dos autos, os quais
demonstram, em suma, que o paciente era, a época dos fatos,
controlador e administrador do Banco MARKA S/A e, como tal,
adotou condutas que importaram em gestdo fraudulenta da referida
institui¢gdo, bem como atuou, juntamente com outros acusados, nas
manobras que resultaram em desvio de dinheiro publico,
indevidamente, para ajuda financeira aquele banco. (...)

Sob o prisma da andlise realizada sobre tais pressupostos,
note-se que estando a decisdo do juiz inserida nos autos em que é
oferecida a demincia, bem como todos os documentos que a
amparam, por si s0, ja deixa evidente que ndo se faz imprescindivel
que o magistrado passe a transcrever todo o conteudo do fato
criminoso que a inicial ja contém. Sobretudo quando a pega ostenta
68 folhas, como a do caso em tela.

A decisdo que decretou a preventiva foi proferida nos
proprios autos (cdpia em anexo), fazendo expressa mengdo as folhas
onde estdo contidos os elementos que influiram em meu
convencimento e que estdo nos autos, ndo havendo razdo, exceto
todas aquelas contrdrias a economia processual, para que ficdssemos
a abastar os autos com palavras redundantes.”

Evidenciado me parece, portanto, claro como a luz meridiana, o fumus boni
iuris. Impende, agora, examinar o periculum in mora. No que respeita a esse pressuposto, a
forma de agir do paciente, agravando a situa¢éio da empresa para salvar patrimdnio préprio, e
o conteido das conversas telefonicas gravadas, deixaram bem claro em meu espirito a
necessidade de ser mantida a sua prisdo preventiva, porque vislumbrei presentes, também, as
circunstdncias legais que a embasaram, deduzidas na decisdo que a decretou - as
circunstincias legais ligadas a garantia da ordem publica, ao asseguramento da aplicagéo da
lei penal e & conveniéncia da instrug@io criminal (art. 312 do Cddigo Penal), bem como a
circunstincia especial prevista no art. 30, da Lei 7.492/86 — a magnitude da lesdo.

Quanto a esse ultimo aspecto — a magnitude da lesdo - por envolverem os fatos
um prejuizo para o erario na ordem de R$ 1.574.805.000,00 (hum bilh#&o, quinhentos e :
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e quatro milhdes, oitocentos e cinco mil reais), sem sombra de davida € despiciendo falar-se
qualquer coisa a mais para demonstrar estar presente a circunstidncia do art. 30, da Lei
7.492/86 — o prejuizo fala de si por si mesmo.

Relativamente a essa circunstdncia especial para decretagdo da prisdo
preventiva — a magnitude da lesdo —, o que se discute é a sua autonomia para, por Si so,
autorizar a prisdo preventiva. Essa matéria realmente ndo ¢ pacifica, e foi rechagada pelo Em.
Min. Marco Aurélio. Todavia, a par de vir acompanhada de outras circunstincias que, a meu
sentir, tém idoneidade de respalda-la, eminentes doutrinadores defendem a tese contraria, a
qual, com a devida vénia, endosso.

Confira-se o texto abaixo, extraido do douto parecer do 6rgdo do MPF, de fls
265/266:

“De se ver, todavia, no caso especifico dos crimes contra o

sistema_financeiro nacional, como jd tivemos oportunidade de
assinalar alhures, que "(..) o fundamento de garantia da ordem
publica, além das caracteristicas que jd enunciamos, pode ser
alegado para acautelar o meio social e a prdpria credibilidade da
justica em face da gravidade do crime e de sua repercussdo. A
conveniéncia da medida, como ja decidiu o STF, deve ser regulada
pela sensibilidade do juiz a reagdo do meio ambiente a agdo
criminosa. Embora seja certo que a gravidade do delito, por si so,
ndo basta a decretagdo da custodia provisoria, ndo menos exato é
que, a forma de execugdo do crime, a conduta do acusado, antes e
depois do evento, e outras circunstdncias provoguem _intensa
repercussdo, e clamor publico, abalando a prépria garantia da ordem
publica'(Mirabete). O aresto do STF, referido por Mirabete, afianca
que ‘no conceito de ordem publica, ndo se visa apenas prevenir a
reprodugdo de fatos criminosos, mas a acautelar o meio social e a
prépria credibilidade da justica, em face da gravidade do crime e de
sua repercussdo. A conveniéncia da medida deve ser revelada pela
sensibilidade do juiz a reagdo do meio ambiente a agdo criminosa’
(STF, RTJ 124/1000, Rel. Min. Carlos Madeira). E exatamente neste
fundamento que a magnitude da lesdo causado ao SFN, qual seja, o
grande valor do prejuizo econdémico causado as empresas,
investidores, institui¢des piblicas etc. ou, ainda, o grande nimero de
lesados pela conduta tipica, poderd prioritariamente repercutir
ocasionando grave comogdo social de modo a ensejar uma eventual

decretacdo da custddia preventiva.” (os grifos ndo estdo no original)

Prejuizo de mais de um bilh#io e meio de reais!... Por que devera ser suportado
pelo povo brasileiro? Ea pergunta que paira no ar.

Ao atento exame dos elementos coligidos nos autos para verificar se agiu bem
0 julgador ao decretar a prisio com base nos demais argumentos que enumera — as
circunsténcias gerais elencadas no art. 312 do CPP — minha preocupagéo primeira foi verificar
se teria havido violagdo a algum principio constitucional garantidor da liberdade. Néo

“
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desconhego que uma das grandes conquistas da Humanidade foi a constitucionalizad®
principios garantidores do processo penal. Concordo serem eles uma conquista que deve ser
preservada a todo o custo, porque a medida da evolugéio dos povos esta intimamente ligada a
evolugdo do seu Direito Penal. Ndo discuto seja um dos mais belos principios, consagrados
em todas as Cartas Politicas dos povos ditos civilizados, o da presungdo de inocéncia,
insculpido no inc. LVII, do art. 5°, da Constituigdo do Brasil: “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria™.

Este € um principio assegurador da liberdade e, a0 mesmo tempo, um escudo
contra o arbitrio do Estado. Sei, também, que o principio da presun¢éo da inocéncia ndo anda
sozinho; anda de méos dadas com outros que o complementam: ninguém podera ser privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal (inc. LIV); dirigido pela autoridade
competente (inc. LIII), e sem que lhes sejam assegurada a ampla defesa e os recursos a ela
inerentes (LV), ndo servindo para instrugdo do processo provas obtidas por meios ilicitos (inc.
LVI) - todos esses principios enunciados nos incisos do art. 5°, da Constituigdo Federal. O
processo penal exige o respeito a todos eles; ndo apenas a alguns, porque ndo sdo alternativos,
sdo cumulativos.

Quando examinei o pedido de liminar, num perfunctdrio exame que a hipétese
comportava, ndo vislumbrei violagdo a qualquer principio constitucional garantidor da
liberdade. Agora, no momento em que estou a julgar o mérito, em que me aprofundo na
matéria fatica, ndo mudei de entendimento: continuo a ndo vislumbrar qualquer violagio a
Carta Constitucional.

Parto do seguinte raciocinio: as leis sdo feitas para os homens e nfo os homens
para as leis. Dai resulta a necessidade de constante revisdo dos valores em que se sustentam
as normas proibitivas, com vistas a afericdo da proporcionalidade entre a proibi¢do de um
direito e o valor que se quer proteger. Isso ¢ de fundamental importéncia, porque as leis t€m
que ser aceitas no seio da Comunidade onde sdo editadas. E o principio da razoabilidade das
normas, hoje tdo em voga.

A despeito do enunciado do principio da presungdo da inocéncia, o
ordenamento juridico patrio permite a prisio preventiva, se presentes determinados
pressupostos que a lei estabelece. O que se exige, a justificar a excegdo a tdo relevante
principio, é que ocorram as hipoteses que, valoradas pelo legislador, permitam que haja a
perda da liberdade antes mesmo da sentenga condenatdria transita em julgado. Ndo se trata,
conforme dito, de uma prisdo penal, e sim, de uma prisdo processual, cautelar, exigida tanto
para a garantia da ordem publica quanto do processo e da aplicagdo da lei penal.

Nada vejo a censurar na deciséo guerreada, quando se alicerga no fundamento
da garantia da ordem publica a justificar a prisdo preventiva do Paciente. Algumas expressdes
como moralidade publica, bem estar social, ordem publica, variam no tempo e no espago.
Assim como as leis ndo sfo dispositivos esparsos, soltos no tempo, € sim um conjunto de
regras que forma um sistema harménico e integrado, os conceitos que informam seus
postulados também néo sdo conceitos imutdveis; sdo apenas simples conceitos que algum dia
foram formulados obedecendo a determinadas circunstincias histéricas — a occasio legis.
Essas circunstincias historicas variam, e, frente as novas realidades sociais, ndo se pode mais
aceitar preceitos que foram formulados para atender a outras, em diferentes contextos. -

y
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O conceito de ordem publica foi doutrinariamente formulado quando a
sociedade era outra e outros eram os seus valores. Foi formulado quando os crimes que mais
chocavam a sensibilidade publica eram os violentos contra as pessoas. O Cédigo Penal
Brasileiro ¢ de 1940, e o Cédigo de Processo, de 1941. Estava-se, pois, naqueles tempos em
que, estarrecidos pelas atrocidades cometidas na Segunda Guerra Mundial, os povos andavam
em busca de uma protegio minima aos cidaddos, para evitar a reiterag@o de novas violagdes
aos direitos humanos, que tanto envergonharam, e ainda envergonham, a Humanidade. Dai
entender-se, por muito tempo, que a garantia da ordem publica, a justificar o decreto de prisdo
preventiva, restringia-se aquelas hipdteses “do homicida voraz que, mesmo depois de
descoberta a pratica do crime, persiste praticando, ostensiva e escandalosamente, 0 mesmo
crime; ou da necessidade de manter o réu seguro da vindita que lhe quer aplicar a familia da
vitima” (trecho da decisdo).

Hoje, os tempos sdo outros. O mundo mudou: esta globalizado, excludente,
infeliz e paradoxal. A globalizagdo, que alguns definem, numa concepgdo reducionista, como
simplesmente “o dominio das multinacionais americanas”, se tem trazido beneficios - e
inegavelmente os tem — néo se pode negar, todavia, que tem sido, também, um fator altamente
excludente para aqueles que “ndo conseguiram pegar o seu bonde”, aprofundando o fosso que
separa os ricos dos pobres, uma vez que os beneficios que traz aos primeiros sdo infinitamente
maiores que os que sdo concedidos aos tltimos. Dai, os paradoxos: nunca se produziu tanto!
Ha comida neste planeta o suficiente para alimentar 8 bilhdes de pessoas, quando somos 6, e
mesmo assim, com toda essa fartura, 2 bilhdes de pessoas passam fome. Os levantamentos
efetuados por fontes oficiais demonstram que a cada 15 minutos morrem 100 criangas,
vitimas de doengas relacionadas a auséncia ou deficiéncia de saneamento basico. Um tergo da
humanidade esta desempregada, desesperangada, desnutrida. No Brasil a populagdo carece de
instrugdo, saude, habitagdo etc...

Essa é a situagdo que se apresenta. Poder-se-ia perguntar, como alids foi
perguntado: o que tem a fome no mundo a ver com a priséo preventiva do Paciente?

Entendo que tem tudo a ver. O Brasil tem riquezas fabulosas. Temos a
Amazdnia, o maior ecossistema do mundo; temos a maior reserva hidrica (de agua potavel)
do planeta; temos um dos maiores territérios, com terras férteis e solo novo. Os noticiarios
nacionais vém informando diariamente as sensiveis melhoras nos indicadores
macroecondmicos do Brasil. Se assim é, surge a questfio: qual a razdo de tanta caréncia a
amargar a vida do povo brasileiro? O que estd errado conosco?

Entendo que, dentre outros fatores responsaveis, que ndo encontram aqui a sua
sede de discussdo, inquestionavelmente se encontra o fato de as riquezas nacionais estarem se
escoando pelos dedos da corrupgdo, do desperdicio, da utilizag@o da coisa publica sem que se
atenda ao interesse publico.

Nzo vejo como ndo seja atentatério a ordem publica, em vista de provas tdo
evidentes, permitir-se que um dos principais provaveis componentes - de um possivel
“compld” entre autoridades e particulares, que acusam uma leséo os cofres piblicos na ordem
de mais de 1,5 bilhdo de reais, e que, a despeito de receber as benesses do governo (fato
incontroverso nos autos), fechou seu estabelecimento, lesando centenas de credores -

-
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permaneca livre, desfilando a sua impunidade ante as caréncias do povo brasileiro, nesse

nosso Brasil cuja posigio no Indice de Desenvolvimento Humano - IDH sé nos causa
vergonha.

Se a riqueza dos ricos, mesmo a obtida por meios licitos, estd ofendendo a
penuria dos pobres, quanto mais aquela proveniente do ilicito, praticado, (a0 que as provas
indicam) com a conivéncia daqueles que deveriam zelar pela coisa publica. Antigamente, a
corrupgdo e a safadeza ficavam escondidas. Hoje, a midia satura nossos lares com um rol de
atrocidades que est4 tirando a esperanga do povo, e a reagéio de um povo desesperangado pode
ser imprevisivel, e altamente comprometedora da ordem publica.

Ademais, em longos trechos de conversas gravadas, foi demonstrado o descaso
do Paciente com o destino do pais, com as autoridades constituidas, demonstrando sua
inten¢do em obter, indevidamente, vantagens que poderdo ser pagas facilmente com o enorme
numerario que foi transferido para o exterior.

Infelizmente estd-se vendo no Brasil uma vergonhosa promiscuidade entre o
publico e o privado, envolvendo valores cada vez mais elevados. O poder do dinheiro é muito
grande e, devido a fabulosa quantia envolvida, levou-me a supor — e nfo era apenas uma
suposi¢do, ¢ sim uma certeza em meu espirito — que, da mesma forma como outros se
evadiram, ndo seria o Paciente que esperaria, placidamente, uma senten¢a que fosse contraria
aos seus interesses. A sua fuga que, se era uma previsdo quando lhe foi negada a liminar,
tornou-se, hoje, ja uma realidade. Ele est4 foragido.

Veja-se o que diz o MM. Juiz em suas informagdes complementares, quanto a
reiteragdo de condutas delituosas e a evasdo do paciente:

“Outrossim, com vistas a intimar o Paciente a depositar os
honordrios devidos aos defensores dativos, que atuaram nos atos de
prova oral de acusagdo, em razdo de seus advogados constituidos
terem adotado a manobra estratégica de abandonar aquelas
audiéncias, este Juizo determinou sua intimagdo pessoal nos
enderegos constantes dos autos, sendo certo que, como se observa da
certiddo do oficial de justica (cépia 05 em anexo), o Paciente, seus
familiares e empregados que trabalham em sua residéncia, ndo mais
foram vistos desde o lapso decorrido entre sua soltura e a
reconsideragdo da liminar pelo Ministro CARLOS VELOSO.

Nem mesmo a Delegacia de Policia Maritima Aeroportudria
e Fronteiras, foi capaz de identificar a eventual saida, ou ndo, do
Paciente, do territdrio nacional (copia 06 em anexo).

Face a estes fatos, a prisdo preventiva ora atacada e jd
defendida por este Juizo nas informagdes origindrias, ainda mais se
Justifica, na medida em que, em relagdo ao requisito da garantia da
ordem publica, frise-se que CACCIOLA ja foi condenado em 1° Grau
por infragdo ao artigo 17 da Lei n° 7.492/86, pelo Juizo da 5a Vara
Federal Criminal do Rio de Janeiro, no processo n. 96.0025322-6,
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ora em grau de recurso, estd sendo processado criminalmente nos
autos da ag¢do penal n° 2000.510.1509046-0, por infragdo aos artigos
4°, caput e 10 c/c 25 da Lei n° 7.492/86 e artigos 312 c/c 29 e 333,
pardgrafo unico, do CP, e, ndo_obstante_isso, segundo confirma o
relatério_da Receita Federal, mesmo apds aqueles fatos, ainda
encontra-se_a praticar outros crimes, ndo capitulados em nenhuma
daquelas outras duas agdes, mas agora contra a ordem tributdria,
dentro do mesmo contexto, ou seja, no tocante ao Imposto de Renda
da Pessoa Juridica Banco” (fls. - grifei)

Vislumbro, portanto, ademais da garantia da ordem publica, tanto o
pressuposto necessidade de assegurar a aplicagdo da lei penal quanto o de garantir a instrugdo
criminal, levando-se em consideragdo, outrossim, o fato da sua dupla nacionalidade e auséncia
de tratado de extradigdo entre Brasil e Itélia.

No que respeita a alegagdo de violagdo ao Principio Constitucional da
Intimidade, hd, de fato, uma alegagfo de que a escuta telefénica - que foi autorizada
judicialmente - fora realizada extrapolando o prazo estabelecido na lei que a regula; dai,
concluir-se pela ilicitude da prova e sua inidoneidade para sustentar a denuncia.

Nio vejo qualquer macula & Acéo Penal o fato de o juiz haver autorizado a
escuta telefonica por prazo superior a 30 dias. O art. 1° da Lei Federal n® 9.296/96' faculta a
escuta telefonica no dmbito processual penal, mediante prévia autorizagéo judicial, para fins
de colheita probatoéria. O seu art. 2° enumera, taxativamente, as hipoteses em que aquela ndo
pode ocorrer. Pode-se verificar, conforme salientou o MPF, no quadro do concurso de crimes
que se imputa ao ora paciente, no bojo da agéo penal principal, que se encontram presentes, a
contrario sensu, 0s requisitos genéricos permissivos da quebra do sigilo telefonico contidos
nos incisos do citado art. 2°, da Lei Federal n°® 9.296/96.

Realmente, quanto ao aspecto objetivo, encontram-se presentes indicios de
autoria ¢ materialidade de multiplas infragdes penais (inciso I); os fatos em investigagdo
efetivamente envolvem crimes apenados com reclusdo (inciso III), eis que se imputa ao
paciente a pratica dos delitos capitulados nos artigos 312 e 333 do CP, em concurso de
agentes e de crimes. No que tange a esfera subjetiva, a prova perseguida em decorréncia dos
crimes investigados, em especial a participagdo em peculato e corrupgdo ativa, recomendava a
escuta telefonica dos investigados (inciso II).

Tem razéio, ainda, o douto membro do Parquet Federal quando, citando ligdo

de Adda Pellegrini Grinover (O Regime Brasileiro das Interceptagdes Telefonicas —
RF,338/10), adverte que, no que tange a relevincia da escuta preconizada neste inciso II,

' “Art. 1° A interceptagiio de comunicagdes telefonicas, de qualquer natureza, para prova de investigagdo
criminal e em instrugdio processual penal, observard o disposto nesta Lei e dependera de ordem do juiz
competente da agio principal, sob segredo de justiga”

2 “Art, 2° Nio serd admitida a interceptagio de comunicagdes telefonicas quando ocorrer qualquer das seguintes
hipoteses: I — Nao houver indicios razodveis da autoria ou participagio em infragéo penal; IT — A prova puder ser
feita por outros meios disponiveis; III — O fato investigado constituir infragdo penal punida, no maximo, com
pena de detengfio. Paragrafo Unico. Em qualquer hipétese deve ser descrita com clareza a situagio objeto da
investigacgfio, inclusive com a indicagdo e qualificagdo dos investigados, salvo impossibilidade ife
devidamente justificada.” .

I/



; Processo n® 2000.02.01.035760-5 fls. 13
PODER JUDICIARIO

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 22 REGIAO

“este preceptivo deve ser interpretado em consondncia com o estatuido pelo caput -
da Lei de Regéncia, qual seja, é preciso apenas que reste evidenciado que sua realizagdo é
necessdria a apuragdo de infragdo penal. Assim, no juizo sumdrio de cognigdo efetuado pelo
magistrado quando da apreciagdo liminar do requerimento de quebra do sigilo, ndo é preciso
que a escuta seja imprescindivel enquanto prova tunica, bastando apenas que - sob uma
prudente dtica de razoabilidade - a mitigagdo da garantia conmstitucional seja reputada
processualmente util naquele passo. Dal, inclusive, a validade da afirmagdo de que “(...) Se,
naquele momento, a cognigdo sumdria do juiz a quebra do sigilo da comunicagdo telefonica
pareceu ser o unico meio disponivel para a obtengdo da prova, a autorizagdo terd sido licita
e ndo perderd essa caracteristica se constatar, depois, a possibilidade de utilizagdo de provas
colhidas por outros meios™.

Pode-se ver que a decisdo autorizadora da escuta foi bem fundamentada,
havendo atendido, perfeitamente, aos reclamos legais (art. 2°, da Lei 9296/96): indicios
razoaveis de autoria ou participagio na infragdo penal objeto de investigagdo,
indispensabilidade da escuta e gravidade do ilicito penal, autorizada em relagdo as pessoas
mencionadas no requerimento da Autoridade Policial. Uma simples leitura na decisdo de fls.
211/213, que autorizou a escuta, ndo deixa qualquer diuvida quanto a legalidade da

autorizag#o.

No que concerne as sucessivas prorrogagdes, no meu entender, foram
legitimas. Socorro-me das informagdes prestadas pelo MM. Juiz impetrado (fls. 184/186), que
sédo bem elucidativas:

“(...) No tocante ao prazo de execugdo da medida, observe-se
que todas as prorrogagdes aconteceram dentro da mais estrita

legalidade, j& que a autoridade policial jamais usurpou o prazo
concedido_originariamente, sem prévio requerimento e autorizacdo

judicial.

Resta, entdo, enfrentar a questdo juridica levantada pelo
nobre impetrante, no sentido de que a dic¢do do art 5° da Lei n°
9.296/96 prevé apenas uma prorrogagdo, por novo prazo de 15 dias,
de medida de interceptagdo deferida inicialmente (itens 25 a 32 da
inicial do HC).

Data venia, nos parece equivocado a interpretagdo que o
impetrante pretende dar ao referido art. 5°, uma vez que a mens legis
parece cristalina, no sentido de autorizar tantas prorrogagoes
quantas se fizerem necessdrias, de acordo com o principio da
imprescindibilidade da medida, insculpido na parte final daquele
dispositivo.

VICENTE GRECO FILHO, em comentdrios ao referido
artigo, alerta: ‘A lei ndo limita o numero de prorrogacdes possiveis,
devendo entender-se, entdo, que serdo tantas quantas necessdrias a
investigagdo, mesmo porque 30 dias pode ser prazo muito exiguo’
(Interceptagdo telefénica. Saraiva, 1996, p. 31)
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ADDA PELLEGRINI GRINOVER, ANTONIO SCARANCE
FERNANDES e ANTONIO M. GOMES FILHO acrescentam: ‘A lei
ndo diz expressamente se, apds a primeira prorrogagdo, outra serd
possivel, mas aqui também o juiz deverd guiar-se pelo bom senso e
pelo direito comparado, sendo possiveis tantas prorrogacdes quantas
necessdrias desde que continuem presentes 0s pressupostos de
admissibilidade da ordem de interceptacdo '(As nulidades no processo
penal. Ed, RT, 1998, p. 187).

Até mesmo o autor citado pelo impetrante, LUIZ FLAVIO
GOMES, ao contrdrio do que consta referido na inicial do HC,
fazendo mengdo a outros autores, acaba por manifestar: ‘A
interceptagdo telefonica é medida excepcional e tem por fundamento
a sua necessidade para a obtengdo de uma prova. O fundamental,
assim, ndo é tanto a duracdo da medida, sendo a demonstragdo
inequivoca da sua _indispensabilidade. Enquanto _indispensdvel,
enquanto_necessdria, pode ser autorizada’.(Interceptagdo telefonica.
EdRT, 1997, p. 219).

No caso, afora todas as razdes mencionadas no requerimento
inicial (copias em anexo) e nos pedidos de prorrogagdo (que estdo a
disposicdo de V.Exa), ainda se observa, do teor dos trechos
degravados ao longo do tempo, que a medida era imprescindivel para
se chegar a uma conclusdo sobre o sentido das conversas mantidas
pelo paciente, quase sempre fazendo referéncias a manipulagdo de
balancos, relacionamentos com autoridades etc.”

Ademais, mesmo que houvesse qualquer irregularidade na colheita dessa prova
- 0 que se admite apenas para argumentar - tal ndo desmente, todavia, os descalabros das
conversagOes do Paciente, que podem ser verificadas as fls. 114/122 dos autos, e das copias
da denuncia que encaminhei aos meus pares, para evitar o constrangimento de ter que
escrever e ler tantos impropérios.

Se € certo que o direito a intimidade - que se diz violado pela ultrapassagem do
tempo para a escuta telefonica - deva ser preservado, ndo se pode olvidar, todavia, que os
direitos relacionados no artigo 5°, da Constituigdo do Brasil, ttém uma hierarquia, decorrente
da enunciag#o do seu caput: a vida, a liberdade, a seguranga, a propriedade. Estes, os direitos
mais relevantes, obedecem a uma ordem decrescente de importéncia. Nos incisos do art. 5°
sdo garantidos outros direitos, dentre eles o da intimidade, também relevantissimos, mas que
cedem ante aqueles — os enunciados no caput.

Portanto, considerando os valores mais relevantes - a vida de criangas ceifadas
pela fome, por doengas relacionadas & auséncia de saneamento bésico; a igualdade de todos,
igualdade apenas formal, porque neste mundo globalizado e neoliberal ndo ha lugar para os
jovens afastados das escolas, e daquelas criangas de rua, ds quais sdo negados todos os
direitos que a infancia exige; a seguranca, ausente neste Brasil violento, onde as pessoas para
se protegerem t€m que viver encarceradas atras de grades - ndo me parece ofensivo ao direito
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a intimidade a ultrapassagem do prazo da escuta telefonica de quem responde a um processo
por fatos tdo graves, com indicios tdo veementes de autoria, em considerando, ainda, a
magnitude do valor desfalcado do patrimdnio publico, numerdrio esse que, se usado
adequadamente, poderia minorar o sofrimento de todos aqueles que tém os seus direitos
fundamentais, enunciados no caput do art. 5°, a todo o0 minuto violados.

Se a divida social de todos nés, que permitimos a crueldade feita a nossas
criangas de rua, € grande, incalculavel ¢ a divida social daqueles que, encarregados do bem
publico, permitem que outrem o dilapidem, percebendo ou n3io vantagem com isso, a exigir
uma reparagao.

Néo entendi a decisdo do M.M. juiz impetrado como sendo uma resposta a
midia, conforme sugerido pela defesa. Foi, sim, a meu sentir, uma decisdo justa, juridica e
eticamente correta. Esta minha decisdo também ndo foi influenciada pela midia. Precatei-me
de impedir que tal acontecesse. Esta decis@o foi influenciada pelos elementos constantes dos
autos.

E verdade que me utilizo de razdes metajuridicas. Consciente estou de que, se
razdes metajuridicas ndo sdo, por si sds, validas para sustentar a custédia preventiva, servem
todavia de suporte a circunstdncia juridica “garantia da ordem publica”. A razdo? Dentre
outras, pelo fato de que o povo estd se cansando com tanto descalabro. E o cansago ndo é um
bom conselheiro!

E preciso que o Poder Judicidrio se precate para ndo permitir que o processo
seja usado para acobertar o crime, sob pena de conivéncia com ele. O Direito foi feito para
proteger os cidaddos e nfio para garantir a impunidade.

Isto posto, DENEGO A ORDEM.

E como voto.

C:\1dados\Word\mgm\he\HC n. 35760





