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EDITORIAL

COMPLIANCE
-MEDIO OU VENENO

Recebido com acertado ceticismo no dmbito das ciéncias criminais, o compliance vem se ajustando ao ambiente
juridico de diversas formas, ensejando importantes reflexdes na preservagdo das garantias individuais. Inicialmente
usado como remédio, por exemplo, em acordos de leniéncia para extirpar das empresas praticas nocivas, transmuta-
se rapidamente em veneno quando antecipa culpas, investiga sem procedimento devido, remunera colaboradores,
pune-se por comunicados anénimos.

Em atengdo a sua missdo institucional e atento aos pontos de viragem que a prética acritica do compliance pode
ensejar, o IBCCRIM realiza a segunda edigdo do Curso Internacional de Compliance em parceria com o Instituto de
Direito Penal Econémico e Europeu da Universidade de Coimbra a partir de maio préximo.

A necessidade - de ordem global - de se pensar em uma estrutura que conjugue esforgos de diferentes ordens para o
combate a corrupgao, praga que contamina as transagdes comerciais, as relagdes politicas e os negécios corporativos
em escala global, abriu-se espago para um processo de internacionalizagdo das normativas, para que os Estados
pudessem enfrentar os novos desafios de uma sociedade globalizada. Da corrupgdo para outros desvios, pouco a
pouco, foi crescendo o espago de autonomia conferido as empresas para que, por si préprias, passassem a assumir a
missdo de atuar e gerir seus negdcios dentro de padrdes legais e éticos.

Nesse contexto, a contribuicdo dos professores da Universidade de Coimbra tem o importante papel de fornecer
subsidios aos alunos para a compreensao do tema sob 6tica transnacional e, a partir do conhecimento dos fundamentos
do sistema europeu, relaciona-lo com o modelo que vem sendo adotado pela legislagdo nacional e sua aplicagéo no
ambito corporativo.

O estudo da compliance e de sua relagdo com a governanga corporativa e a ética empresarial, bem como o conhecimento
dos modelos de responsabilidade da pessoa juridica, formam um contexto que estimula a empresa a respeitar aleie a
assumir um papel ativo nesse sentido, seja por meio de sua regulacéo interna ou de seus mecanismos de governanca.

Além disso, é preciso lembrar que os programas de compliance tem destacada importancia em relagdo a
responsabilidade individual dos dirigentes, dos gestores, dos compliance officers, bem como daqueles que ocupam
posic¢des destacadas no ambito empresarial.

A culpabilidade dos dirigentes e administradores é relacionada com o dever de diligéncia e probidade com que devem
gerir a diregao e administragao da corporagdo. O dever de diligéncia abarca o dever de vigilancia, cuja inobservancia
é pode dar origem a omissdo imprdpria que, em matéria penal, autoriza a imputagdo quando um fato ilicito é praticado
por um funciondrio da empresa com responsabilidade de vigilancia. Essa responsabilidade estd relacionada, portanto,
com uma série de obrigagdes que envolvem a escolha de funciondrios capacitados para o desempenho da fungéo
atribuida e o devido poder de agéo e controle sobre a regularidade das transagdes no negécio.

Em relagdo a lavagem de dinheiro, cada vez mais o compliance integra a estrutura normativa de forte controle na
circulagdo de ativos pelo sistema financeiro como forma preventiva de combate aos crimes de lavagem de dinheiro no
pais. Dando continuidade a compromissos internacionais assumidos, o Brasil reformou a Lei de Lavagem de Dinheiro
em 2012, expandindo o rol de pessoas fisicas e juridicas de diversos setores econémico-financeiros obrigadas ao
cumprimento de determinagdes especificas previstas na lei. Mercados diversos como o imobilidrio, o de bens de luxo,
0 agrdrio, o esportivo entre outros passaram a ter que se preocupar com a prevencao a lavagem de dinheiro (PLD).
As recentes normas de PLD do BACEN e da CVM dao destaque a avaliagdo de riscos internos e de efetividade das
empresas, além de poderem se basear nos relatérios de perfil e de conformidade, respectivamente, ja requeridos pela
CGU no contexto de acordos de leniéncia.

Hé& dois anos, quando foi realizada a primeira edi¢do do curso, os programas de integridade ou de conformidade
davam seus primeiros passos entre nds, inseridos no cendario nacional pela Lei Anticorrupgé@o e os decretos que
a sucederam. Contudo, no presente momento, novas regulagdes, como as mencionadas, tem o efeito positivo de
aproximar as praticas anticorrupg¢des e a PLD. Desse modo, o mercado passa a exigir cada vez mais um profissional
de compliance que alie um olhar entusiasta sob a 6tica de uma importante ferramenta para difundir ética nas empresas
ao conhecimento técnico juridico suficiente para dar efetividade ao compliance, pondo em destaque sua fungdo de
prevenir ou mitigar riscos, de maneira a reduzir a exposi¢cdo do administrador de empresas aos efeitos nocivos da
corrupgao, sem envenenar as praticas empresariais com procedimentos que violem as garantias individuais de todos
os envolvidos.
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RESUMO

0 presente artigo analisa brevemente as novas possibilidades de atuagdo
do advogado criminalista no cendrio empresarial, levando-se em conta os
mecanismos de controle impostos pelo compliance. Para tanto, ele diferencia
compliance, de criminal compliance, apresentando o ponto de intersecgdo
do instituto com o direito penal. Conclui-se que no ambiente corporativo, as
regras de cumprimento normativo possibilitam ao advogado assumir o papel
de preservagao da reputacdo da empresa e de seus gestores, na prevengao
de crimes e no mapeamento de riscos, ultrapassando-se a ideia classica de
defesa criminal.

Palavras chave: Criminal Compliance, Crimes empresariais e lavagem de dinheiro.
Gerenciamento de riscos. Direito penal.

E indiscutivel a relevancia juridico-penal que o compliance adquiriu
nos lltimos anos, muito embora nao se desconhega que instrumentos
de controle das atividades empresariais ja existem ha décadas. Em
verdade, trata-se de leituras distintas de um mesmo conceito, que
vem se modificando na toada das demandas socioecondmicas.! De
tal sorte, enquanto o alcance do termo no ambiente empresarial
relaciona-se com a certificagdo de que as atividades rotineiras
desempenhadas pelos colaboradores e gestores, tone from the top,
estdo em conformidade com a legalidade em seu sentido amplo,
vale dizer, atendem desde as obriga¢des procedentes da lei até as
diretrizes internas, em especial o cédigo de conduta corporativa, no
cendrio juridico-penal, ele guarda afinidade direta com a imposi¢ao
de sangbes aos autores de crime, notadamente, aqueles que
descumprem seus deveres de garante.?

O compliance disseminado ao longo dos anos no ambiente
corporativo tem sido aplicado rotineiramente nas empresas e se
manifesta em programas permanentes de incentivos a prética de
condutas éticas em conformidade com o direito e a consequente
punicéo dagueles que as descumprem; em canais de dendncia para
que os desvios de condutas possam ser relatados, inclusive de forma
andnima; em ferramentas que buscam melhorias operacionais no
monitoramento das atividades diérias; como também, em controles
internos e auditorias que visam detectar as condutas praticadas
em desconformidade com as normas legais e regulamentares, em
conjunto com a adogdo de medidas preventivas de cometimento

ABSTRACT

This article briefly analyzes the new possibilities for the criminal lawyer in
the business scenario, considering the control mechanisms imposed by
compliance. To this end, it differentiates compliance from criminal compliance,
presenting the point of intersection of the institute with criminal law. It
is concluded that in the corporate environment, the rules of regulatory
compliance enable the lawyer to assume the role of preserving the reputation
of the company and managers, in preventing crimes and compliance risks
assessments going beyond the classic idea of criminal defense.

Keywords: Criminal Compliance. Corporate crimes and money laundering. Risk
management. Criminal law.

de novas irregularidades. Ocorre, entretanto, que todas essas
construgdes tém passado, em uma medida ou em outra, a orbitar
em torno de mecanismos de prevencgao a criminalidade empresarial,
fomentando o surgimento de um novo mercado.?

Avaliando, grosso modo, a motivagao para o alargamento do conceito,
originariamente comprometido em assegurar transparéncia e
confiabilidade no mundo dos negdcios, através da adogdo de ag¢des
passiveis de garantir seguranga aos stakeholders® e estabilidade
econOmica® para o chamado compliance criminal, desponta como
causa o incremento da criminalidade empresarial.

Neste cenario, um dos maiores desafios para o enfrentamento deste
tipo de crime,® que é praticado no &mbito corporativo, se encontra
na delimitagcdo de critérios para imputacdo da responsabilidade
penal dos membros da empresa, ja que as teorias tradicionais para
imputacao de autoria e participagao ndo respondem adequadamente
ao problema, em razdo das peculiaridades das organizagdes
empresarias, especialmente daquelas mais complexas. Com isso,
na pratica, o que se tem notado em situagdes concretas nas quais
vdrias pessoas se veem envolvidas em uma mesma decisdo sdo
barreiras a persecugdo penal complexas de serem ultrapassadas,
sendo forgoso reconhecer as dificuldades em se identificar o agente
diretamente envolvido com a conduta criminosa, sobretudo se
a decisdo em questao tiver sido tomada por um érgdo colegiado,
ou ainda, se o comando decisério, antes de ser validado, tenha
percorrido uma longa linha de hierarquia funcional. O lado perverso
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disso, que pode ser facilmente constatado em uma breve consulta
jurisprudencial é que, muito embora a responsabilidade objetiva seja
vedada em direito penal, a responsabilidade pela posicdo tem sido
suficiente para imputar autoria delitiva, causando de forma quase
automadtica a indiscriminada persecucdo penal em face de sécios,
gestores e compliance officers, gerando consequentemente prejuizos
reputacionais as empresas e aos seus representantes.”

Como se ndo bastasse, as recentes atividades jurisdicionais
das cortes superiores tém demonstrado que o descumprimento
dos deveres de compliance criminal vao muito além de sangdes
meramente administrativas, e a responsabilidade criminal vem
sendo reconhecida com base na omissdo de dever, a exemplo do
que ocorreu no julgamento da Agéo Penal 470, no qual a condenagao
pelo delito de lavagem de dinheiro de dirigentes do chamado nticleo
financeiro baseou-se em mero descumprimento de obrigagdes de
carater administrativo.® Neste ponto, ainda que se possa argumentar
que se trata de um movimento global, que busca responsabilizar de
forma mais eficiente os crimes empresariais, € possivel conjeturar

NOTAS

' Ver, a esse respeito: NIETO MARTIN, Adam. O cumprimento normativo. In:
Manual de Cumprimento Normativo e Responsabilidade penal das pessoas
Juridicas. 2. ed. S&o Paulo: Tirant Lo Blanc : Sdo Paulo, 2019.

2 Sobre otema, ver: CARDOSO, Débora Motta. Criminal Compliance na perspectiva

da lei de lavagem de dinheiro. Sdo Paulo: LiberArs, 2015. Como abordado por

Cardoso, a atribuigdo da autoria delitiva em razdo da omissédo nos deveres de

garantia é uma tematica complexa, que muitas vezes leva a afirmagéo equivocada

de que o compliance officer é sempre garantidor. Importante destacar que ndo
se trata disso, pois a posi¢do por ele desempenhada é composta por diversas
atividades, que variam muito de empresa para empresa. Assim, é perfeitamente
possivel que o compliance officer ndo assuma contratualmente o dever de evitar

a prética de crimes relacionados a atuagdo empresaria ou tampouco seja ele o

garantidor de fato. Em muitos casos, a sua atuagédo fica limitada a obrigagao de

avaliar os riscos e sugerir medidas de prevencao.

As exigéncias legais decorrentes do compliance fomentaram a criagdo de um

novo mercado, no qual estdo compreendidos desde servigos como consultorias

sobre a criagdo e implantagdo de programas de conformidade, palestras e

treinamentos de funciondrios, até a instalagdo e manutengdo de sofisticados

softwares para o monitoramento e identificacdo de operagdes suspeitas. Em
razdo dessa demanda e especialmente pelo temor causado em relagdo as
consequéncias criminais decorrentes do "ndo estar em compliance’, uma nova
indUstria surgiu: a indlstria do compliance. Neste sentido, ver: VERHAGE,

Antoinette. Compliance and AML in Belgium: a booming sector with growing

pains. Journal of Money Laundering Control, v. 12, n. 2, p. 3, 2009.

Stakeholders é o termo que define as partes, pessoas fisicas ou juridicas

interessadas na atividade de uma organizagdo em razdo de afetarem ou serem

afetadas por essa atividade. Sdo stakeholders os proprietérios, funcionarios,
gestores, colaboradores, fornecedores, clientes, acionistas, entre outros.

“Entre muchas cosas, ha quedado palmariamente demonstrado que los mercados

financeiros de hoy presentan riesgos potenciales muy graves para todas las

economias nacionales, asicomo para todo el sistema economico mundial. Y es que
lo que comenzd inicialmente como simples temblores en el mercado hipotecario
de alto riesgo de los Estados Unidos, em cuestion de meses se convirtio em uma
crisis global em toda regla, que ha estado a punto de incapacitar totalmente el
sistema financeiro mundial (..)! BERINI, A. G. de L, SILVA SANCHES, Jesus-

Marfa (dir); FERNANDEZ, R. M. (coord.). Autorregulacién Empresarial,

ordenamento juridico y derecho penal. Pasado, presente y futuro de los limites

juridico-penales al libre mercado y a la libertad de empresa. In: Criminalidad de

empresa y compliance. Barcelona : Atelier Libros Juridicos, 2013,

©

&

que um maior nimero de condenagbes contrdrias ao direito
ocorra, visto a ampliagdo do espectro sancionatdrio e o significado
punitivista nele contido.

Enfim, a realidade econémica contemporanea e os consequentes
avancos na cultura de compliance trouxeram significativas mudangas
ao cendrio juridico, provocando os criminalistas a reinventarem suas
formas de interagdo com as organizagdes empresariais. Pelo que se
nota, o ambiente corporativo demanda uma advocacia preventiva
de gerenciamento de riscos, vale dizer, de identificagdo sistemética
e continua dos perigos criminais em potencial, associado aos
danos e perdas que a empresa pode sofrer em decorréncia do non-
compliance.® Com isso, temos por certo que este tipo de prestacéo de
servigos ultrapassa a cldssica ideia de defesa criminal para assumir
um papel de planejamento societario associado a administragéo de
riscos. Ou seja, ao papel até entdo desempenhado pelo advogado
criminalista, foi somada a importante fungdo de preservar a
reputacdo da empresa e de seus gestores e prevenir a prética de
crimes no ambiente empresarial.

¢ Note-se que delitos corporativos sdo aqueles nos quais os aspectos estruturais
tipicos de uma empresa sdo verdadeiramente primordiais para sua ocorréncia.
Nesse sentido, ver: RIOS, R. S. Imputagdo penal a pessoa juridica no ambito
dos delitos econdémicos. In: PRADO, L. R; DOTTI, R. A. Responsabilidade penal
da pessoa juridica: em defesa do principio da imputagédo penal subjetiva. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 204,

“Nowadays, a good corporate reputation is one of the main business assets
responsible of sustained financial outcomes (Roberts and Dowling, 2002). This
strategic is due to its own value-creation capability, and to its intangible character,
because it makes corporate reputation quite hardly to imitate by competitors,
allowing maintaining a superior position [...] Although the intangible nature is
a key characteristic in order to grant its relevance, it also makes very hard to
perform a conceptual delimitation characterization and measurement” CASTRO,
G. M. de; LOPES, J. E. N,; SAEZ, P. L. Business and Social Reputation: Exploring
the Concept and Main of Main Dimensions of Corporate Reputation. Journal of
Business Ethics, v. 63, p. 361, 2006.

Saad-Diniz, ao analisar o julgamento da Acdo Penal 470, bem ilustra o
posicionamento até entdo inédito do Supremo Tribunal Federal quanto a
responsabilidade penal decorrente da omissdo dos deveres de compliance:
“Na AP 470, as incriminagbes dos dirigentes do ‘nicleo financeiro’ aplicaram a
equiparagéo do art, 12 da antiga Lei 9.613/1998, admitindo a hipdtese de lavagem
e reconhecendo a relevdncia penal com base em mero descumprimento de
obrigagdes de carater administrativo. O sentido normativo atribuido a observancia
do dever de informar foi, de forma pouco convincente, delimitado com base na
simples omisséo de dever, com referéncia ao art. 12 da antiga Lei 9.613/1998.
De forma indireta, o STF definiu também o sentido criminal dos programas de
compliance, mas desde uma interpretagdo duvidosa, porque nem sempre o
simples descumprimento significa a pratica de um delito, assim como € possivel
cumprir os deveres e ainda assim realizar uma conduta tipica de lavagem” SAAD-
DINIZ, Eduardo. O modelo brasileiro de prevengdo a lavagem de dinheiro: as
repercussoes da Agao Penal 470, Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, n. 242, jan./2013.
Discutindo o problema da criminalidade empresarial e do compliance, Saad-
Diniz pondera que a mentalidade meramente repressora do direito penal
tem sido substituida, gradativamente, pela ideia de prevengdo as infragdes
econdmicas. Ver: SAAD-DINIZ, E. A criminalidade empresarial e a cultura de
compliance. Revista Eletrénica de Direito Penal AIDP-GB, Rio de Janeiro, v. 2, n.
2, dez. 2014. Disponivel em: <https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/
redpenal/article/view/14317/10853>, Acesso em: 11 fev. 2020.
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RESUMO

Recentes decisdes judiciais proferidas por tribunais superiores parecem
indicar uma mudanca de paradigma na instrumentalizacao do Habeas Corpus,
0 que tem permitido a ampliagdo de sua efetividade na protegdo do direito
fundamental a liberdade, servindo, assim, de contraponto a onda punitivista
que insiste em abalar os principios inerentes ao Estado Democratico de Direito.

Palavras chave: Habeas Corpus coletivo. Acesso a justica.

Apds o julgamento do HC 143.641/SP pelo Supremo Tribunal Federal,
uma nova concepgao acerca da ampla efetividade do Habeas Corpus
parece fazer parte do discurso juridico nacional. Decisdes judiciais
subsequentes indicam que estd se sedimentando o entendimento
que considera admissivel a instrumentalizagdo do Habeas Corpus
coletivo como mecanismo apto a protecédo do direito fundamental
a liberdade de um ndmero amplo de individuos, determinados ou
determindveis, que tenham sofrido ou estejam ameacados de sofrer
violagéo de direitos.

Aquele julgamento paradigmatico tornou-se referéncia ao determinar
a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar ao coletivo de
mulheres submetidas a prisdo cautelar, que ostentem a condi¢éo de
gestantes, de puérperas ou de maes com criangas com até 12 anos
de idade, e de pessoas com deficiéncia sob sua responsabilidade,
nos termos do art. 318, do CPP. De oficio, a ordem também alcangou
todas as adolescentes sujeitas a medidas socioeducativas em
idéntica situagdo no territério nacional.

Em momento anterior, no entanto, o préprio Supremo parecia
caminhar em sentido contrério a admissibilidade do writ coletivo. O
julgamento proferido pelo ministro Celso de Mello no HC 143.704/PR
demonstra que as questdes formais atreladas a liturgia processual
ainda impediam a instrumentalizagdo do Habeas Corpus coletivo.
Com fundamento no art. 654, §1°, ‘a’ do Cédigo de Processo Penal,
que exige a identificagdo do nome da pessoa que sofre ou estd
ameacada de sofrer a violéncia ou a coagdo, assim se posicionou a
Corte: .. e tendo em vista, notadamente, a jurisprudéncia predominante
do Supremo Tribunal Federal na matéria ora em exame, inclusive a de
seu Egrégio Plenario, ndo conheco da presente agéo de ‘habeas corpus,
restando prejudicada, em consequéncia, a analise do pedido de medida
liminar”

Embora tenha sido fundamental a construgdo do pensamento que
vem se firmando na Corte Suprema,' o julgamento do HC 143.641/SP
néo foi o primeiro a conceder ordem de Habeas Corpus coletivo no
Brasil. E possivel identificar em outras instancias, julgados anteriores
reconhecendo a extensdo dos efeitos da coisa julgada a individuos
determinados ou determinaveis, ainda que o entendimento do STF
apontasse para a inadmissibilidade.

Dentre essas referidas decisdes, interessante mencionar aquela
proferida pela 122 Camara de Direito Criminal do Tribunal de
Justica do Estado de Sdo Paulo, que, ao julgar o HC 0115880-
26.2012.8.26.0000, concedeu a ordem para suspender todos os
procedimentos criminais instaurados contra pessoas em situagdo
de rua autuadas pela contravengéo penal de vadiagem no municipio
de Franca/SP, garantindo aos pacientes identificados o direito de
ir, vir e permanecer em logradouros publicos, a qualquer hora do
dia, reconhecendo ainda a inevitabilidade de se aplicar “a extensdo

Mario Eduardo Bernardes Spexoto
Mestrando em Direito Penal pela PUCSP. Membro do Grupo de Estudos
Avancados Escolas Penais do IBCCRIM, em Ribeirdo Preto. Defensor
Plblico do Estado de Sao Paulo.
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ABSTRACT

Recent court rulings by higher courts seem to indicate a paradigm shift
in the instrumentation of Habeas Corpus, which has allowed it to broaden
its effectiveness in protecting the fundamental right to liberty, thereby
counteracting the punitive wave that insists on undermining the principles
inborn the democratic state of law.

Keywords: Habeas Corpus collective. Access to justice.

dos efeitos da presente ordem a outras pessoas que se encontrem na
mesma situagao, dada a sua indeterminagdo’

Por outro lado, a extensa repercussdo da decisdo proferida no HC
143.641/SP néo se destacou apenas pelos efeitos préprios da coisa
julgada de uma agdo coletiva submetida a jurisdigdo do Supremo
Tribunal Federal, mas, principalmente, por ter rompido, em ambito
nacional, com a visdo individualista do Habeas Corpus que, a despeito
de raras exceg0es, predominava no cenario juridico brasileiro.

O referido julgamento foi fundamental para que obstaculos
processuais até entdo presentes fossem superados, tornando
processualmente adequada a instrumentalizagdo do Habeas Corpus
em sua espécie coletiva. Decidiu-se, por exemplo, pela aplicagao
analdgica da Lei n° 13.300/16, ao estabelecer que a legitimidade
ativa para a propositura do writ coletivo deveria obedecer ao rol de
legitimados a propositura do mandado de injungao coletivo. Também
quanto aos efeitos da coisa julgada, a Corte Suprema entendeu pela
aplicagdo da hipdtese normativa pertencente ao microssistema de
agOes coletivas, prevista no art. 103, inc. Il da Lei 8.078/90% que
diz respeito a coisa julgada proferida em ac¢des destinadas a tutela
coletiva de direitos individuais homogéneos.

A ampliagdo do espectro de protegdo do direito fundamental
a liberdade por meio do Habeas Corpus coletivo representa a
superagdo da concepgdo individualista dos direitos, prépria dos
séculos XVIII e XIX, para inclui-lo na evolugdo j& experimentada
em ambito processual civil quando da formagéo da teoria geral do
processo coletivo que dinamizou o acesso a justica no Brasil® A
ideia de sociedade de massa,* que ja vinha orientando as inovagdes
legislativas fomentadoras da construgdo do microssistema das agoes
coletivas no Brasil, passa a compor o discurso de legitimagao do
processo penal democrético e coletivo a partir do julgamento do HC
143.641/SP.

Reconhecer que a complexa sociedade hodierna é fruto de profundas
transformagdes sociais e econémicas, e superar o olhar individualista
na prestacao jurisdicional contra ato de violéncia ou coacéo ilegal
promovido em prejuizo do direito fundamental a liberdade, também
foi tarefa do Superior Tribunal de Justica. A preocupagdo com a
celeridade processual, com a seguranca juridica e com a equidade
das decisdes também inspirou o julgamento do HC 495.378/SP na
Corte de Justica.

Recentemente, o Ministro Ribeiro Dantas, ao julgar o referido Habeas
Corpus individual no STJ, conferiu efeito coletivo a sua decisdo, ao
determinar que a autoridade coatora de primeiro grau passasse a
observar o resultado daquele julgamento “em todo o processo de
execugdo do paciente e nos demais processos de execugdo criminal
sob sua jurisdi¢do, referentes a mesma matéria objeto do presente writ,
respeitando a autoridade das decisées do STJ'
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Nesse caso concreto, a impetrante havia requerido a concessado
da ordem para que se reconhecesse a ‘llegalidade da deciséo que
determinou a interrup¢do dos lapsos para progresséo de regime e
livi)amento condicional’, buscando “a elaboragéo de novo calculo de
pena, mantendo-se como data-base para o beneficio da progresséo de
regime a ultima priséo e para fins de liv)amento condicional o inicio do
cumprimento da pena’

Ainda, requereu-se também que, caso fosse concedida a ordem de
Habeas Corpus e “tendo em vista que o MM Juiz a quo (de 1° grau) tem
proferido diversas decisées seguidas de interrupgéo do lapso no curso
dos processos de execugédo criminal, referentes a mesma matéria objeto
do presente writ, impondo & defesa sucessivos recursos e HCs acerca
da mesma tematica’;] se determinasse expressamente que o juizo a
quo passasse a observar o resultado do writ em todo o processo de
execugao do paciente.

Mas o referido julgamento foi além. Ao determinar que a autoridade
coatora aplique o contetdo da deciséo proferida no caso especifico
do paciente, e também em todos os processos sob sua jurisdi¢ao, o
Superior Tribunal de Justica reconheceu a admissibilidade do Habeas
Corpus coletivo no ordenamento juridico brasileiro.

A peculiaridade que define a importancia desse julgamento é o fato
de ele ter sido proferido em Habeas Corpus impetrado em favor de
um Unico paciente, individualizado nos termos do disposto no art.
654, §1°,'a’ do Cddigo de Processo Penal, mas cuja eficacia para com
a coisa julgada acabou por alcangar nao apenas o paciente, mas
todos os jurisdicionados daquela autoridade coatora que estivessem
submetidos ao mesmo constrangimento ilegal.

Embora ndo tenha sido reconhecido expressamente, o Superior
Tribunal de Justiga acabou por conferir interpretagao distinta daquela
conferida pelo Supremo no julgamento do HC 143.641/SP, tanto no
que diz respeito a legitimidade ativa para a propositura do Habeas
Corpus coletivo quanto aos efeitos da coisa julgada decorrentes do
julgamento.

De fato, 0 Habeas Corpus 495.378/SP também foi impetrado por um
dos legitimados para o mandado de injungdo, nos termos do art. 12,
inc. 1V da Lei 13.300/16, no caso, pela Defensoria Publica do Estado de
S&o Paulo. No entanto, ha que se destacar que a ordem foi impetrada
em favor de um dnico paciente, individualmente identificado quando
da impetracéo, e ndo em favor de uma coletividade de individuos,
ainda que determinados ou determindveis.

Ainda, ao se decidir pela coletivizagdo do Habeas Corpus, estendendo
os efeitos da respectiva decisé@o para todos os processos de execugao
daquele paciente especifico, mas também vinculando todas as
decisGes a serem proferidas nos outros processos de execugao
criminal sob a jurisdicdo daquela autoridade coatora de primeiro

NOTAS

T Em agosto de 2018, o ministro Edson Fachin concedeu medida liminar no
Habeas Corpus 143.988/ES, impetrado pela Defensoria Publica do Estado de
Espirito Santo em favor do todos os adolescentes internados na unidade de
internacdo Regional Norte.

2 Art. 103, Nas agOes coletivas de que trata este cédigo, a sentenga faré coisa
julgada: Il - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para
beneficiar todas as vitimas e seus sucessores, na hipétese do inciso Il do
parégrafo Unico do art. 81.

3 Ver as ondas renovatdrias do acesso a justica de Mauro Cappelletti e Bryan
Garth; em especial, a segunda onda, que trata da possibilidade da representagéo
dos interesses difusos em juizo.

4 MILARE (1990, p. 3) nos ensina que a “[..] sociedade humana foi palco, em
poucas décadas e em todos os seus setores - social, econémico, politico -,
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grau, o Superior Tribunal de Justica ndo conferiu efeito erga omnes
a sua decisdo, nos moldes atribuidos aos julgamentos coletivos
envolvendo direitos individuais homogéneos (art. 103, inc. Ill da Lei
8.078/90).

Ao limitar os efeitos vinculantes de sua deciséo a todos os processos
sob a jurisdigdo da autoridade coatora, a Corte de justica parece
ter conferido a sua deciséo efeitos anélogos aqueles aplicados ao
incidente de resolugdo de demandas repetitivas.®

Nao se pretende aqui fazer um estudo detalhado sobre as diferengas
entre os efeitos da coisa julgada nas a¢des coletivas e nos incidentes
de resolugao de demandas repetitivas, mas, independentemente da
interpretacé@o que se dé ao julgamento do HC 495.378/SP, o que se
busca é destacar os efeitos transcendentes da decisdo proferida para
além da esfera do direito subjetivo do paciente, alcangando todos
aqueles que, ocupando a mesma situagao juridica, estejam sofrendo
ou ameagados de sofrer com o ato coator de mesmo contetido.

A exemplo do paradigmético julgamento conduzido pela Corte
suprema, a decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica
no Habeas Corpus 495.378/SP também se propbs a solucionar
uma multiplicidade de pretensdes individuais que decorreram
ou poderiam decorrer de situagdes juridicas similares, agilizando
a prestagdo jurisdicional, diminuindo o numero de demandas
repetitivas e uniformizando a jurisprudéncia. Tratou-se, em verdade,
de efetiva prestacao jurisdicional e de democratizagdo do acesso a
justica em clara oposi¢do a cultura de encarceramento cada vez mais
presente na realidade de quem atua no campo da execucéo penal
no Brasil.

Em meio ao caos provocado pelo incremento da onda punitivista
que parece ter feito submergir novamente o Direito e o processo
penal brasileiro naquele velho discurso simbdlico de combate a
criminalidade e a violéncia por meio da imposi¢do de penas mais
longas e regimes mais severos, importante destacar os avangos,
sendo legislativos, ao menos jurisprudenciais, que contribuem para
uma reflexdo mais critica acerca da construgdo de um Judicidrio
comprometido com seu papel republicano e garantidor do acesso a
uma ordem juridica verdadeiramente justa e democratica.

Ainda ha muito que se avangar na concretizagao da admissibilidade
do Habeas Corpus coletivo como instrumento apto a combater, de
alguma maneira, atos ilegais praticados em massa. Discussoes
sobre a legitimidade ativa e o alcance dos efeitos da deciséo judicial
proferida, por exemplo, continuardo fazendo parte dos debates
académicos e das decisdes judiciais. No entanto, os precedentes
paradigméticos aqui destacados demonstram que o0s novos
instrumentos processuais adequados a solugdo de pretensdes
coletivas possuem potencial para indicar um novo caminho rumo a
promogao do efetivo acesso a justica no sistema de justica criminal.

de profundas e muitas vezes alarmantes transformagdes, das quais emergiu
a sociedade contemporénea. Essas transformagdes néo significaram apenas
desenvolvimento e progresso, mas trouxeram consigo a explosdo demografica,
as grandes concentragdes urbanas, a produgdo e o consumo de massa, as
multinacionais, os parques industriais, os grandes conglomerados financeiros
e todos os problemas e convulsdes inerentes a esses fendbmenos sociais. Numa
sociedade como essa - uma sociedade de massa - ha que existir igualmente um
processo civil de massa.”

5 Nos termos do art. 985, incisos | e Il do CPC, o julgamento da tese juridica
firmada no Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas serd aplicado a
todos os processos individuais ou coletivos, inclusive aos casos futuros, que
versem sobre idéntica questao de direito e que tramitem na &rea de jurisdigdo
do respectivo tribunal.
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RESUMO

A partir de uma releitura do conceito de instancia do artigo 252, inciso Il do
Cddigo de Processo Penal, o presente estudo investiga o impedimento do
magistrado que ja decidiu sobre determinado fato na area civel ou disciplinar,
pois perderia sua imparcialidade.

Palavras chave: Impedimento. Instancia. Imparcialidade. Magistrado.

O processo penal, conforme acepgao cldssica, é a forma de o Estado
apurar a materialidade e autoria de uma aparente transgresséo
a norma criminal! E o meio pelo qual se estabelece o juizo de
culpabilidade do individuo frente aos fatos que se lhe atribui.

Pela seriedade da missdo da qual incumbidos os juizes, cidadaos
alcados a especial condicdo de dizer o direito, positivou-se uma
série de formalidades para legitimar o escrutinio dos magistrados
sobre quem promoveu a ruptura da ordem social. E o denominado
processo penal.

No ambito da verificagdo da culpabilidade do imputado, opondo-
se no mais das vezes Ministério Publico e réu, exsurge o juiz como
ser equidistante e imparcial, a quem caberd decidir se a pessoa
posta a sua frente cometeu uma violagdo a norma punitiva e, em
caso positivo, se pode e merece receber a puni¢do, dosando-se-a
na sequéncia. E é justamente essa imparcialidade, cuja perda pode
levar ao reconhecimento do impedimento do magistrado, uma
questdo que precisa ser mais francamente debatida.

Mauricio Vasques de
Campos Araujo
Membro da AASP. Advogado.
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ABSTRACT

Based on a re-reading of the concept of instance of article 252, item Il of the
Code of Criminal Procedure, the present study investigates the impediment
of the magistrate who has already decided on a certain fact in the civil or
disciplinary area, as it would lose its impartiality.

Keywords: Impediment. Instance. Impartiality. Magistrate.

Embora por motivos diversos dos adiante revolvidos, alertou a
ministra Maria Thereza que o Cdédigo de Processo Penal, no que
tange a suspeigdo e impedimento do magistrado, convoca releitura,?
pois oriundos os dbices previstos nos artigos 252 a 254 do Cddigo
de Processo Penal de um tempo em que as relagdes humanas e
sociais - e, por que nao, juridicas -, eram absolutamente diversas.

Naparticularidade analisada, tem-se muitavez,emtramitagcdoanterior
ou paralela aos feitos criminais, a instauragdo de procedimentos
disciplinares e agdes civis publicas. Estas, importante ferramenta
de defesa dos interesses transindividuais, surgiram apenas em
1985, ganhando projegdo com a Constituicdo de 1988 e, de alguns
anos para cd, assumindo protagonismo nas investigagdes ligadas
principalmente a atos de improbidade administrativa imputados a
agentes publicos e politicos.

A salutar persecugéo voltada a protegdo da coisa publica, por nao
raro versar sobre fatos também submetidos ao escrutinio da justica
penal, acaba em certas oportunidades desvirtuada. Investigagdes
sobre hipdteses de crime iniciam sob a roupagem de inquéritos
civis publicos, os quais possuem menos formalidades e diminuto
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controle da atividade inquisitéria pelo Poder Judicidrio. Tais
perquiricdes evoluem para agdes civis publicas e, depois, a prova
colhida sem intervengado judicial é emprestada a esfera criminal.
Nas comarcas menores, a denulncia lastreada nos elementos
hauridos perante a Justica Civel, ordinariamente formulada pelo
mesmo membro do Ministério Publico, é eventualmente distribuida
no segmento criminal aquele magistrado que instruiu a prova no
ambito civil publico e, até mesmo, sentenciou o feito congénere.
Entende-se aqui necessério o reconhecimento do impedimento do
juiz em tal hipdtese, propondo-se fazé-lo a partir de uma releitura
do conceito de instancia inscrito no inciso Ill do artigo 252 do
Cdédigo de Processo Penal, interpretando-se-o extensivamente.

2. O Impedimento do magistrado no processo penal

O processo, para ser considerado justo, deve ter sua solugdo
entregue a sujeito desinteressado em seu destino: o juiz. Este, além
da investidura inerente ao cargo, precisara ostentar certos requisitos
objetivos e subjetivos que comprovem a necesséria equidistancia
das partes em conflito. Encarrega-se assim a Constituicdo Federal
de fornecer garantias ao livre exercicio da judicatura, ao mesmo
tempo que impde certas vedagdes visando garantir a imparcialidade
do magistrado,® cumprindo o desiderato de salvaguardar os direitos
e garantias individuais do inculpado conducentes a um processo
justo.

Sob o prisma de protegéo ao acusado, o Cédigo de Processo Penal
traz hipdteses de suspeigdo e impedimento do magistrado nos
artigos 252 e 254, além das incompatibilidades deduzidas no artigo
253 da mesma lei. Emprestando-se definicdo de Hélio Tornaghi, ‘o
Juiz € impedido quando tem interesse no desfecho da causa, o juiz
€ suspeito, quando se interessa por qualquer das partes”* Ademais,
incompativel serd aquele que, em juizo coletivo, ostentar parentesco
com outro membro do colegiado. Todas essas espécies traduzem-
se em requisitos para verificagcdo da imparcialidade do julgador no
caso concreto, diretriz esta explicitamente assentada nos tratados
internacionais dos quais o Brasil é signatario.®

A precaugdo tem sua razdo de ser. Exige-se que o magistrado
se posicione para além das partes.® E a imparcialidade elemento
indispensavel na heterotutela dos direitos, garantindo a observancia
do devido processo legal e do contraditério. Em sua dimenséao
objetiva, guarda relagdo com a postura funcional do magistrado: ndo
basta ser imparcial, mas também parecé-lo. Qualquer mécula a essa
imagem compromete negativamente a confianga depositada pelos
jurisdicionados naquele investido do poder-dever de dizer o direito.

A imparcialidade assume relevancia quando deixa o campo da
presungdo e absorve impressdes do mundo fenoménico. Isso
geralmente é verificado em declaragdes a imprensa antes da
decisdo nos autos, em despachos interlocutérios, na decretagdo de
medidas cautelares, enfim. Como bem sintetiza Christiano Fragoso,
“a demonstragdo mais visivel de prejulgamento de uma demanda &,
indubitavelmente, a manifestagdo escrita e explicita do Juiz no sentido
de estar convencido de que uma das partes esta absolutamente
correta quanto ao mérito”? E essa manifestagdo escrita (ou oral), por
consectario légico, pode ocorrer tanto no bojo do préprio processo
quanto em outra agdo, ou mesmo apartado de qualquer lide em
particular. Restara indisfargavel em tais hipdteses o impedimento do
juiz.

A literatura especializada corrobora a assertiva. Sinaliza Tourinho
Filho, entre muitos, que as hipéteses de impedimento inscritas no
artigo 252 do Cédigo de Processo Penal “sdo verdadeiros obstaculos
para uma reta administragao da justiga, impedindo o Juiz de se conduzir
com a independéncia, a serenidade e a imparcialidade necessarias no
desempenho da sua missgo”®

Diversamente da suspeigdo, o impedimento, possui natureza objetiva.
Caso ignore o 6bice, haverd consequéncias intransponiveis, pois a
verificagdo da existéncia de parcialidade, como alerta Magalhaes
Noronha, ndo se restringe a declaragdo de mera nulidade de atos
praticados pelo magistrado, ‘mas vai além: suprime-lhe a jurisdi¢éo.
Consequentemente, os atos por ele praticados sdo mais do que nulos;
sdo Inexistentes. Ndo podem ser sanados, ao contrario do que sucede
com a incompeténcia’’®

Os reflexos da verificagdo da parcialidade de um julgador, vé-se bem,
sdo graves. Para o acusado, o risco de sofrer sangédo injusta; para
a sociedade, a inseguranca de estar sujeita a decisdes orientadas
por valores alheios aos tutelados na Constituicao Federal enquanto
expressdo maior da vontade popular; e, por fim, para o préprio
magistrado, pois desviado da sua misséo de justa dicgao do direito.
Dai porque o rol de hipéteses de impedimento do artigo 252 do
Cddigo de Processo Penal ndo pode ser observado de forma taxativa,
como por vezes se insiste, escorando-se em propalada indole
objetiva. Modernamente, aderindo a influxos da Corte Europeia de
Direitos Humanos, parcela da dogméatica concebe outras hipdteses
de quebra da imparcialidade além das taxativamente inscritas nos
artigos 252 a 254, evidentes no caso concreto e, por isso mesmo,
também objetivas.’®

Admitindo-se embora certo hermetismo, ainda assim os incisos dos
referidos dispositivos sdo passiveis de releitura, adequando-se-os
a nova realidade social e, principalmente, as diretrizes inscritas na
Constituicdo Federal, além dos tratados internacionais dos quais
o Brasil é signatario. Afinal, tanto a analogia como a extenséo sdo
modos de interpretagdo das normas admitidas pela lei processual
penal.

Segregando-se um dispositivo em particular, destaque-se o inciso
I, do artigo 252 do Cddigo de Processo Penal: “O juiz ndo podera
exercer jurisdigdo no processo em que: lll - tiver funcionado como
Juiz de outra instancia, pronunciando-se, de fato ou de direito, sobre
a questdo’ Antes de ampliar o debate, necessério fixar alguns
pontos no que concerne ao conceito de instancia, notadamente sua
amplitude.

3. Instincia e processo penal

O vocébulo “instancia” ndo pode ser dissociado das origens e
influéncias oriundas do tempo em que redigido e promulgado o
Cdodigo de Processo Penal de 1941. No codex, alids, “instancia”
aparece com acepgoes diversas. No artigo 36 do diploma assume
viés sindbnimo de agdo instaurada; j& nos artigos 87, 541 e 600, §
40 da norma em comento reproduz diferenciagédo entre instancias
inferiores e superiores."

Ndo se descura que o conceito de instancia é tradicionalmente
entendido como sucessdo vertical, hierarquizada, entre fases do
procedimento cujas atribuicdes sdo circunscritas a determinados
6rgdos do Poder Judicidrio interveniente na persecugao, deferindo-se
aquelainaugural poder decisdrio e as demais competéncia revisional.
Assim, tem-se instaurada a primeira instancia (Juizo singular) com
a citagdo do acusado,? a qual sucede a segunda instancia (Juizo
colegiado) e, eventualmente, posterior provocagao dirigida as
superiores instancias (STF e STJ). Haver-se-ia ainda de falar, por que
nao, em uma instancia prévia, inerente a fase investigativa. Como
anota José Frederico Marques, antes da citacdo vélida j& existe
relagdo juridica entre o jurisdicionado e o magistrado, uma ‘outra
instancia, de carater instrumental, quando se cuida de atos de processo
cautelar; ou, ainda, situagéo litigiosa entre o Estado e o indiciado. Mas
a instdncia do processo condenatdrio s6 comega com a propositura da
acdo penal, isto €, com a citagéo valida do réu’™

Nessa toada, analisando-se o artigo 252, inciso Ill do Cédigo de
Processo Penal, necessério ir além, ampliando-se o alcance do termo
“instancia” a luz das finalidades pelas quais insculpidas as causas
de impedimento do magistrado, ndo se limitando a verificagdo de
ter o magistrado analisado o caso em grau inferior ou superior de
Jurisdicéo.

A posicéo é defendida por Gustavo Badaré: “a expresséo ‘instancia’
merece uma interpretagdo mais ampla, para incluir as situagées em
que 0 mesmo juiz, enquanto pessoa fisica, tenha se pronunciado sobre
0 mérito, realizando um prejulgamento sobre o crime ou sua autoria,
capaz de comprometer sua imparcialidade’" Dentro dessa ldgica,
a decisdo sobre cautelares e medidas investigativas na fase pré-
processual, revestidas ou nao de uma valoragéo dos fatos frente a
um determinado agente, induzem ao impedimento do magistrado.

O projeto de Cédigo de Processo Penal (PL8045/2010), embora
mantendo quase inalterado o capitulo concernente as hipdteses
de impedimento do magistrado, avanca ao prever um juiz de
garantias. Mas ndo resolve o problema ora apontado. Assume

BOLETIM IBCCRIM - ANO 28 - N.° 329 - ABRIL DE 2020 - ISSN 1676-3661




1

entdo importancia discussdo quanto a dimensdo de “instancia’
Nesse contexto, releva lembrar paradigmatico julgamento, no qual o
ministro Adhemar Maciel conceituou, sob um prisma complementar,
que ‘a palavra ‘instdncia; como se sabe, pode oferecer conotagdo
maior que ‘grau de jurisdi¢do! Significa ‘conhecimento’’*

Tomando-se a ideia de Jurisdigdo enquanto extensdo e limite do
poder de julgar, verifica-se guardar relagdo com sentido empregado
ao conceito de instancia, segundo o qual esta seria agdo em
movimento, isto €, compreenderia a pratica de um conjunto de
atos necessdrios ao processamento e julgamento da demanda.'®
Assim, tais nogdes remeteriam a abstragdo de limitagdo do poder de
conhecimento e julgamento de determinado fato alhures conhecido
pelo magistrado. Nessa linha, alids, ganha-se o reforco de José
Frederico Marques: “Instancia €, pois, a propria relagdo processual,
isto é, o processo considerado em seu contetido formal, visto em sua
estrutura e fungdes, e desenvolvendo-se entre varias pessoas ligadas
por vinculos juridicos’"

Estendendo-se o raciocinio, conclui-se haver distintas instancias ndo
somente sob acepgéo vertical, mas também em um plano horizontal.
Assim, considerar-se-iam instancias diversas a verificagdo de um
mesmo fato nos ambitos administrativo, disciplinar, civil, eleitoral e/
ou penal, uma vez j& havido vinculo juridico entre magistrado e parte
frente a anédlise de um mesmo fato juridico (ou antijuridico).

De outro lado, ndo se descure ser, na praxe forense, frequente socorro
ao termo “independéncia das instancias” para justificar que em uma
sentenca de indole civel ou criminal se opte por desfecho diverso ao
havido na apreciagdo de um mesmo fato em seara outra da Justica.
O Cddigo Civil afirma tal independéncia de forma expressa em
seu artigo 935." Isso inexoravelmente conduz a concluséo de que,
frente ao contelido material do impedimento, deve-se interpretar o
conceito de instancia tanto de forma homogénea (vertical), como
heterogénea (horizontal).

4. Instancia e Impedimento: uma necessaria releitura

O processo penal, enquanto instrumento de garantia do cidadao
contra os arbitrios do Estado, ndo pode ser estanque, conformando-
se seus mecanismos as novas realidades sem olvidar de suas
finalidades, adequando-se os procedimentos e as garantias do
acusado as evolugdes da sociedade e estruturas de Poder.™®

A hipdtese de interpretagdo extensiva aqui deduzida ndo assume
contornos meramente académicos; antes, consubstancia-se em
discussado de indole eminentemente préatica. Afinal, como assenta
Christiano Fragoso, “O prejulgamento em que incorra um Magistrado
transforma o processo em um jogo de cartas marcadas, conspurcando
a obra de realizagdo da Justica, de que somos todos operarios. O
Juiz deve presidir a instrugdo do processo com absoluta isengéo e
imparcialidade, formando paulatinamente ao longo do devido processo
legal seu convencimento’?°

A interpretacdo das normas juridicas, nas suas variadas formas,
contribui para a transformagdo do Direito, adequando os textos
legais as emergentes realidades sociais e culturais. Nesse sentido
a licdo de Gustav Radbruch: “a interpretagéo juridica néo é pura e
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simplesmente um pensar de novo aquilo que ja foi pensado, mas, pelo
contrario, um saber pensar até ao fim aquilo que ja comegou a ser
pensado por um outro’? Na hipétese de impedimento, o fendmeno
das acdes civis publicas, por exemplo, era hipdtese ndo divisada
quando da promulgag¢éo do ainda vigente Cddigo de Processo Penal.

Estabelecidas as premissas, coerente entender que o magistrado
inaugurador da instancia (ou dela participante) em processo civil,
eleitoral ou administrativo, ou alhures integrante de comissao
processante em procedimento disciplinar, reste impedido. Este
ltimo exemplo ja recebeu, anos atrds, provocacéo jurisdicional,
compreendendo a Corte Paulista haver causa objetiva de quebra
da imparcialidade.?? Também em década pretérita adveio positivo
pronunciamento das Cortes Fluminense e Gaucha ao suscitamento
do impedimento de magistrado praticante de atos inquisitoriais e
que, depois, intencionava julgar o mesmo fato.?® No entanto, as
hipéteses sdo poucas e cada vez mais raras, Como escassas Sao
as vezes em que as Cortes reconhecem o impedimento de algum
magistrado. De outro lado, frequentes sdo os precedentes no sentido
oposto.?* Alids, recente pesquisa da Fundagdo Getllio Vargas
demonstra que todos os pedidos de suspei¢ao e/ou impedimento
formulados contra ministros da mais alta Corte ao longo de mais de
trés décadas foram arquivados.?®

No entremeio a aversdo quanto ao reconhecimento do dbice
objetivo quanto a duplice apreciagdo de um fato pelo mesmo
magistrado em diversos segmentos, hd dilemas impossiveis de
serem superados. Ainda sem falar em distintas &reas do Direito,
seria de se indagar: como agiria um outrora juiz estadual, uma vez
investido no cargo de magistrado federal, ao receber a mesma agéo
em que se manifestara alhures sobre determinado fato, distribuida
agora na Justica especializada apds anulada sua sentenga primitiva
na Corte Estadual em virtude do reconhecimento da incompeténcia
desta? Reconhecer o préprio impedimento assoma como a Unica
alternativa juridicamente razoéavel.

A hipétese assume contornos de situagdo improvavel, mas nem por
isso deixa de ser verdadeira. Sobreleva nela a compreenséo de que
0s juizes, sujeitos na sua atividade a “ruptura entre os polos arquétipos,
em que um deles permanece consciente e o outro € reprimido, fica no
inconsciente e se projeta sobre as partes no processo’;?¢ podem ser
convocados a apreciar determinados fatos sobre os quais, sob outra
roupagem, jé langaram manifestagdo valorativa. Sendo a hipétese
do artigo 252, inciso Il do Cédigo de Processo Penal, uma causa
de impedimento objetiva, enquanto decorréncia da interpretagdo
extensiva dos incisos legais, inegédvel que restringir o alcance de
uma norma de garantia pela invocacédo da taxatividade ofende a
esséncia do processo penal democratico. O mesmo ocorre quando,
no juizo singular, o magistrado se veja convocado a exercer Jurisdigdo
Criminal em episédio no qual se pronunciou enquanto apreciando
0s mesmos fatos sob a dtica da improbidade administrativa.

Por tal motivo, especificamente no que concerne ao artigo 252,
inciso Il do Cdédigo de Processo Penal, o conceito de instancia ha
de ser alargado, compreendendo-se-o como o conhecimento do
juiz sobre determinado fato, seja no mesmo processo ou em lide de
outra natureza, ainda que administrativa.
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RESUMO

0 artigo sustenta a existéncia de uma antinomia parcial entre o sistema
recursal no rito do juri e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos,
sugerindo argumentos para a sua resolugdo. A norma interna limita a
impugnacdo do veredicto aos casos de manifesta contrariedade a prova
dos autos, ao passo que a Convengao contempla o direito do acusado a
um recurso que leva a rediscussdo ampla da culpa a autoridade superior,
vedando a condenagdo em instancia tnica.

Palavras chave: Tribunal do Jdri. Convengéo Americana sobre Direitos Humanos.
Duplo grau de jurisdigéo. Controle de convencionalidade.

ABSTRACT

The article argues that there is a partial antinomy between the jury rite
appeals system and the American Convention on Human Rights, suggesting
arguments to its resolution. The internal rule limits the challenge of the verdict
to cases of manifest contradiction to the evidence, whereas the Convention
contemplates the right of the defendant to an appeal capable of leading the
wide rediscussion of the guilt to a higher court, prohibiting conviction in
single instance.

Keywords: Jury court. American Convention on Human Rights. Double degree of
jurisdiction. Control of conventionality.
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1. Introdugdo

O presente artigo sustenta que hd uma incompatibilidade parcial
entre o artigo 593, Ill, d, do Cdédigo de Processo Penal- (CPP), e o
artigo 8.2.h da Convengao Americana sobre Direitos Humanos-
(CADH), e sugere critérios para resolvé-la na via interpretativa.

A norma do CPP estabelece como hipdtese de cabimento da
apelacgdo contra a sentenca proferida no rito especial do Tribunal do
Juri a manifesta contrariedade a prova dos autos. Na compreensao
dos tribunais e da doutrina predominante, havendo pluralidade
de versoOes (tanto favordveis quanto desfavordveis) extraiveis do
acervo probatdrio, deve haver deferéncia a deciséo dos jurados.

J& a CADH institui como uma das garantias minimas do acusado
o direito de recurso contra a decisdo condenatdria. Para a Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CortelDH), o conteldo
material dessa garantia € um direito do individuo a um recurso
acessivel, eficaz e ordindrio, capaz de levar a discutir tanto matéria
fatico-probatdria quanto juridica a uma autoridade judicidria
superior e distinta da prolatora da decisdo condenatéria, sendo
incompativel com a Convencgéo a condenagdo em instancia Unica.

Por isso, nas situagdes em que o tribunal de apelagdo mantém a
decisdo do conselho de sentenga que acolhe uma versao probatdria
desfavordvel ao acusado, em detrimento de outra verséo favoravel
ao imputado e viavel (isto é, com amparo nas provas produzidas
judicialmente), ha, na verdade, hipdtese assemelhada a julgamento
em instancia Unica, com inefetividade do recurso. Na prética,
obsta-se ao condenado o direito de rediscutir os elementos que
levaram a sua condenacéo, especialmente diante da circunsténcia
de ndo estarem os jurados vinculados a critérios jusfundamentais
de anélise das provas.

Defende-se que tal situacdo gera a necessidade de controle de
convencionalidade da sistematica recursal prevista no CPP, de
modo que, em se tratando de recurso defensivo que impugne o
mérito do veredicto do conselho de sentencga, proceda o tribunal
de apelagdo ao exame aprofundado do acervo probatério e,
havendo versdo fética favordvel ao acusado e vidvel, porém nao
acolhida pelos jurados, anule a condenagdo e submeta o réu a
novo julgamento.

Primeiramente, realizar-se-& breve exposicdo da apelagdo que
busca impugnar o veredicto do conselho de sentenca no Tribunal
do Juri. Em sequéncia, serd abordado o direito de recurso contra
a decisao condenatéria na CADH, com énfase na densificagdo de
seu contelddo nos casos Barreto Leiva vs. Venezuela e Mohamed
vs. Argentina, demostrando-se a sua incompatibilidade com o
CPP. Por fim, serdo propostos critérios harmonizadores dessa
antinomia, por meio do controle de convencionalidade, com
suporte no postulado pro homine, na hierarquia da CADH, e nos
principios constitucionais da plenitude de defesa e da presuncéo
de inocéncia.

2. Breve exposicio da apelagdo que impugna o mérito do
veredicto do conselho de senten¢a

No rito especial do Tribunal do Juri, apds a deliberagao do conselho
de sentenga, o juiz-presidente elabora e profere a sentenca
absolutdria ou condenatdria, na linha das respostas aos quesitos
formulados perante os jurados. Contra tal decisdo é cabivel o
recurso de apelagao, nos termos das hipdteses do artigo 593, Il
do CPP.

No que concerne aimpugnagdo do mérito do veredicto do conselho
de sentenga (alinea d do dispositivo), estabelece-se o requisito de

ser a decisdo “manifestamente contraria a prova dos autos” (BRASIL,
1941). Em complemento, o §3° da norma exclui a prolagdo de
acérdéo substituidor da sentenca do Tribunal do Juri, permitindo a
sua anulagdo e a submissao do acusado a novo julgamento.

A interpretagao prevalente do dispositivo leva a uma deferéncia
a decisdo do conselho de sentenga nos casos de pluralidade de
compreensdes quanto as provas dos autos, fundamentada no
principio constitucional da soberania dos veredictos (LEONEL,
FELIX, 2017, p. 37-42), reduzindo-se as possibilidades de
impugnagao da sentenca.

Nesse sentido, a jurisprudéncia e a doutrina majoritérias entendem
que a "manifesta” contrariedade equivale a univocidade da anélise
do acervo probatdrio. Caso os autos ndo permitam inferir uma Unica
versao a respeito dos fatos, ndo seria licito ao tribunal de apelagdo
se aprofundar na andlise da decisdo do conselho de sentenca:
‘[h]avendo duas versGes a respeito do fato, ambas amparadas
pelo conjunto probatdrio produzido nos autos, deve ser preservada
a decisdo dos jurados, em respeito ao principio constitucional da
soberania dos veredictos [...]” (AgRg no REsp 1660745/R0O) (BRASIL,
2017).

Todavia, essa aplicacdo do dispositivo alija a pessoa condenada
dos meios de discutir a imputacdo reconhecida contra si e a
possibilidade de erro de julgamento, contrariando o artigo 8.2.h, da
CADH, como sera visto a seguir.

3. Do contetido do direito de recurso contra a decisio condenatéria
na CADH e sua incompatibilidade com o CPP

O artigo 8 da CADH traz um rol de garantias minimas do acusado,
dentre os quais o “direito de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal
superior” (OEA, 1969). O conteldo dessa garantia foi explicitado
pela CortelDH especialmente nos casos paradigmaticos Barreto
Leiva vs. Venezuela e Mohamed vs. Argentina (CORTEIDH, 2009,
2012).

Em Barreto Leiva vs. Venezuela, julgado em 17 de novembro de
2009, o cidaddo venezuelano Oscar Enrique Barreto Leiva foi
condenado por delito contra o patrimdnio publico conexo a crime
do Presidente da Replblica (que possuia prerrogativa de foro),
em julgamento de Unica instancia na Corte Suprema de Justicia da
Venezuela.

Entre outros pontos, a CortelDH assinalou que a dupla
conformidade judicial, expressada pela integral revisdo da decisao
condenatdria, confirma o fundamento e outorga maior credibilidade
ao ato jurisdicional do Estado, ao mesmo tempo em que propicia
maior seguranga e tutela dos direitos do condenado. Mesmo que
os Estados tenham uma margem de apreciagdo para regular o
exercicio do direito de recurso, ndo podem estabelecer restrigoes
ou requisitos que infrinjam a esséncia do direito de recurso
(CORTEIDH, 2009, p. 19).

O cerne desse julgamento é a incompatibilidade da CADH com o
estabelecimento de julgamento em insténcia Unica, de modo que o
Estado-parte deve sempre propiciar ao acusado a possibilidade de
recurso a 6rgdo judicial superior e distinto do prolator da deciséo,
nao podendo ser estabelecidas restrigdes a esse direito néo
previstas na prépria Convengao.

No caso Mohamed versus Argentina, julgado em 23 de novembro
de 2012, tratou-se de situagdo em que o cidadao argentino Carlos
Alberto Mohamed teve a sua garantia bésica violada ao lhe ser
obstada a possibilidade de recorrer contra a decisdo que o
condenou em grau de recurso interposto pelo érgao acusatorio
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(Fiscalia), apds a absolvigdo pelo juizo de primeira instancia.

Nessa situagdo, o acusado ndo dispunha de um recurso ordinério
para impugnar o acdérddo condenatério que pudesse reabrir a
discussdo sobre os elementos fatico-probatérios do caso, mas
apenas um recurso extraordinario sobre matéria juridica para a
Suprema Corte, o qual ndo foi admitido. Em razdo da condenagéo,
Carlos Alberto Mohamed foi dispensando de seu emprego e
enfrentou dificuldades no sustento de sua familia.

A CortelDH explicitou a sua compreensdo no sentido de que o
referido artigo da CADH se constitui em um sistema de garantias
condicionantes do poder punitivo estatal, buscando assegurar
gue o acusado responda a imputagdo dentro do devido processo
legal e ndo seja submetido a decisdes arbitrarias. Séo, portanto, as
garantias minimas a que uma pessoa faz jus em todas as fases da
persecugao criminal, gue compreende a investigagao, a acusacao,
o julgamento e a condenagéo (CORTEIDH, 2012, p. 27-30).

No que concerne ao direito de recorrer, para a Corte, a prescrigéo
do art. 8.2.h tem como fung¢éo dotar o individuo da possibilidade de
impugnar o poder punitivo estatal através de um recurso acessivel
e eficaz, ndo fazendo sentido que o acusado ndo pudesse dele
se valer contra uma decisdo condenatéria de segundo grau, que
revoga uma absolvicdo em primeira instancia. Isso significa que
o direito a um recurso efetivo deve existir ainda que se trate de
uma condenagado produzida em segunda insténcia. E ndo so isso.
Quando se fala em direito de recurso, é mister que se pense no
direito a um recurso ordindrio, capaz de discutir tanto matéria
juridica quanto fatico-probatéria (CORTEIDH, 2012, p. 30-32).

Por essa razdo, no caso em apreco, a Corte Interamericana
entendeu que o direito a um recurso extraordindrio para a Suprema
Corte ndo atenderia ao artigo 8.2.h, uma vez que tal meio de
impugnagao se cingiria a discussdo de matéria juridica, deixando
a questdo fatico-probatéria sem possibilidade de contestagdo
eficaz. E, diferentemente da Convengédo Europeia para a Protegdo
dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais, a CADH
nao tem excegdo quanto a possibilidade de recurso contra uma
condenacgao imposta em julgamento de recurso da acusagao.

Vale atentar que, para a Corte, tal disposi¢cdo ndo é uma diretriz
aos Estados-parte na elaboragdo de seus sistemas recursais, e
sim uma garantia efetiva do individuo contra o Estado, ndo sendo
cabiveis, por isso, escusas fundamentadas na legislagdo interna
para tentar justificar o seu descumprimento.!

Portanto, a partir das duas decisdes comentadas, vé-se que a
Corte Interamericana compreende que o direito de recurso contra
a decisdo condenatdria possui o seguinte contetdo: (i) o direito
a um recurso ordinario, capaz de discutir tanto matéria fatico-
probatdria quanto juridica; (i) o direito a um recurso acessivel e
eficaz, capaz de levar a rediscussdo da culpa a uma autoridade
judiciaria superior e distinta da prolatora da decisdo; (iii) ndo ha
excegOes na Convengdo Americana a respeito desse direito, ainda
que a condenagao se constitua em grau recursal, apés a absolvigdo
em primeiro grau; e (iv) é incompativel com a CADH a condenagéo
em instancia Unica.

Diante do conteldo do art. 8.2h da CADH, concretizado pela
CortelDH, percebe-se que o direito ao recurso é inobservado pela
sistematica recursal do rito do juri, nas situagdes em que ha mais
de uma versdo fatica extraivel dos autos e os jurados optam pela
prejudicial ao acusado, uma vez que a exigéncia de manifesta
contrariedade a prova dos autos, tal como atualmente interpretado
pela doutrina e tribunais brasileiros, torna o recurso de apelagdo

inécuo e aproxima o veredicto a um julgamento em Unica instancia.
4. Da resolucio da antinomia

Uma interpretagao estrita do artigo 593, IlI, d, do CPP, ndo poderia
suplantar a garantia do art. 8.2.h da CADH, sendo necesséria a
harmonizacéo dos dispositivos de forma a garantir-se ao réu o
direito ao recurso efetivo e mesmo a garantia constitucional da
plenitude de defesa no Tribunal do Juri.

E mister dos Estados signatérios da Convencdo Americana de
Direitos Humanos a realizagdo, de modo ativo, do controle de
convencionalidade de seu Direito interno, tendo como pardmetro
nao somente aquele corpo normativo, mas também a jurisprudéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos (MAZZUOLI, 2018,
p. 35).

Para a CortelDH, a atuacdo do Judicidrio deve realizar-se de oficio,
ou seja, independentemente de pedido da parte interessada,
sempre que estiver diante de um caso concreto cuja solugao possa
ser encontrada em tratado internacional de direitos humanos
em vigor para o Brasil, conforme os casos Almonacid Arellano e
outros vs. Chile, Trabalhadores Demitidos do Congresso vs. Peru,
e Cabrera Garcia e Montiel Flores vs. México (MAZZUOLI, 2018,

p. 34-46).

Internamente, o controle de convencionalidade pode ser realizado
por meio de técnica legislativa ou no &mbito judicial. Este
consiste no exame de conformidade de normas internas com
os tratados tomados por parametros de controle, tanto por via
incidental (controle difuso ou concreto de convencionalidade),
como por meio de agdo direta (controle concentrado ou abstrato
de convencionalidade, adotando-se como paradigma normas
adicionadas ao bloco de constitucionalidade) (MAZZUOLLI, 2018,
p. 146).

Por isso, independentemente de eventual revisdo do marco
legal pelo Poder Legislativo, deve-se proceder a uma alteracdo
interpretativa quanto ao art. 593, lll, d, do CPP, declarando-se a sua
inconvencionalidade parcial, a fim de que, em recurso da defesa,
proceda o tribunal de apelagado a andlise aprofundada do acervo
probatdrio e, sendo o caso, anule o veredicto do conselho de
sentenga nas hipéteses de existéncia de versao fética viavel e mais
favordvel ao acusado, ainda que preterida pelos jurados.

Esse posicionamento é o mais condizente com a CADH. Havendo
multiplicidade de versdes faticas, ndo hd como estabelecer
os critérios de decisdo do conselho de sentenga, posto que
o julgamento é realizado por intima convicgdo. Dessa forma,
pardmetros jusfundamentais, como a presungéo de inocéncia, ou
processuais, como o artigo 155 do CPP (vedacdo a condenacgéo
lastreada exclusivamente no inquérito), podem nao ter sido
levados em conta pelos jurados. Nada mais razoavel, entdo, que a
possibilidade de submissao do caso a novo julgamento.

Tal construgdo interpretativa ndo atenta contra o principio
constitucional da soberania dos veredictos. Apesar de revestir-se
de maior autonomia e menor possibilidade de revisdo pelo 6rgéo
de segunda instancia, a soberania dos veredictos ndo é absoluta,
constituindo-se, na realidade, em uma intangibilidade parcial da
deciséo dos jurados, de modo que néo pode ser substituida pelo
acérdédo na apelagdo, mas tdo-somente anulada, garantindo-se ao
Tribunal do Juri, em nova sessao, a palavra definitiva sobre a culpa.

Por outro lado, ainda que a soberania dos veredictos possua uma
faceta coletiva, é também, sem divida, uma garantia individual do
acusado, ao lado da plenitude de defesa e presungao de inocéncia.
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E, assim sendo, ndo afasta outros direitos e garantias constitucionais
implicitos ou decorrentes dos tratados internacionais celebrados
pelo Estado brasileiro, como bem estabelece o artigo 5°, §2°, da
Constituigao Federal.

Nesse sentido, nao se pode olvidar que, havendo concorréncia entre
direitos da pessoa humana, os critérios estaticos, cronolégico e da
especialidade cedem espaco para o didlogo das fontes, cujo nucleo,
em se tratando de direitos humanos, é o postulado interpretativo
pro homine, que enseja a incidéncia da norma mais favordvel ao
individuo: "A escolha da norma mais benéfica ao individuo € tarefa
que cabera fundamentalmente aos Tribunais nacionais e a outros
orgéos aplicadores do Direito, no sentido de assegurar a melhor
protegdo possivel ao ser humano” (PIOVESAN, 2011, p. 158). Na
realidade, o critério pro homine é exigéncia normativa do artigo 29
da CADH, sendo abragado expressamente pelo Supremo Tribunal
Federal, como no Habeas Corpus 90.450 (BRASIL, 2009b).

Embora ndo tenha abordado a inconvencionalidade aqui
sustentada, Giancomolli (2016, p. 337) sustenta que é diante de
decisbes condenatdrias ‘que se pode afirmar a existéncia plena
de um direito ao recurso, aplicando-se as regras mais benignas,
independentemente de serem processuais puras ou mistas,
solucionando-se os cases com uma exegese em favor do direito ao
duplo pronunciamento’

Em acréscimo, mesmo que se raciocine de maneira mais
tradicional, a CADH possui um status hierdrquico superior ao do
Caédigo de Processo Penal, impedindo a incidéncia das prescrigdes
que lhe contrariem. Essa foi a tese abragada pelo Supremo Tribunal
Federal, no Recurso Extraordindrio 466.343/SP, que considerou
insubsistente a prisdo do depositério infiel em face da CADH. Por
um lado, o fundamento foi a supralegalidade da Convengéo (voto
do ministro Gilmar Mendes), por outro, o seu status materialmente
constitucional, integrando o bloco de constitucionalidade (voto
do ministro Celso de Mello). Mas, de qualquer forma, concluiu-
se que a CADH teria um efeito "paralisante” da eficécia juridica
da legislagdo infraconstitucional referente a prisdo do depositario
infiel, tornando-a incompativel com a ordem juridica, ainda que a
Constituigdo Federal preveja essa modalidade de cércere (BRASIL,
2009).

NOTAS

1 No contexto brasileiro, Paiva e Heemann (2017, p. 496) defendem a possibilidade
de interposicédo de um recurso inominado independentemente de previsdo legal:
"A nosso ver, a legislagdo brasileira deve ser alterada para que seja assegurado
o direito ao duplo grau aos individuos condenados em julgamentos de agoes
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RESUMO

0 presente artigo aborda a tematica da realizagdo de audiéncia por meio
do aplicativo WhatsApp, bem como as consequéncias da utilizagdo do
instituto, ainda que ausente regulamentacdo legal. Outrossim, traz a baila a
problemética do ativismo judicial em razdo do uso desse meio tecnoldgico,
bem como a violagdo de garantias de ordem processual e constitucional.
Por fim, discute a excessiva valorizagdo dos principios da celeridade e
economicidade processual em prejuizo do réu.

Palavras chave: tecnologia; WhatsApp; processo penal; ativismo judicial.

O avango tecnoldgico na sociedade provocou severas mudangas na
forma com que os individuos se relacionam com o mundo. A ampla
utilizagéo da internet como ferramenta de comunicagéo, informagao,
trabalho e entretenimento, reduziu distancias e desburocratizou
sistemas. Tais transformagbes, como nao poderiam deixar de ser,
atingiram questdes afetas ao Poder Judicidrio. Todavia, questiona-se:
as vicissitudes tecnoldgicas estdo sendo inseridas na vida processual
e no Poder Judicidrio, protegendo garantias j& consagradas em
nossa legislagéo e na Constituicdo Federal? Até que ponto devemos
ir em nome da celeridade?

Neste prisma, destaca-se a alteragao processual introduzida pela Lei
11.900, de 2009, notadamente, o permissivo legal para a realizagéo de
audiéncias e interrogatdrio de réus pelo sistema da videoconferéncia.!
A ferramenta tem larga utilizagdo em nossos tribunais e os
beneficios sdo inegaveis: redugdo de esforcos para advogados
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ABSTRACT

This articles deals with the theme of holding a hearing through the WhatsApp
application, as well as the consequences of using the institute, even though
legal regulation is absent. Moreover, it raises the issue of judicial activism due
to the use of this technological means, as well as the violation of procedural
and constitutional guarantees. Finally, it discusses the excessive appreciation
of the principles of speed and procedural economy to the detriment of the
defendant.

Keywords: technology; WhatsApp; criminal proceeding; judicial activism.

e partes, economia para o Estado, redugdo da pressdo sofrida
pelo réu em consequéncia das condi¢des precdrias de condugéo
fisica pelos entes publicos, j& que exposto a constrangimentos,
humilhagdes, falta de condi¢cdes dignas no transporte, longa
distancia percorrida e demora até que efetivamente seja interrogado
pelo juiz2 No Estado do Rio Grande do Sul, além da norma
processualista, a videoconferéncia foi instituida pelo Provimento
010/2017 da Corregedoria Geral de Justi¢a, o qual preceitua, em
seu artigo 1°, que o sistema de audiéncias por videoconferéncia,
no ambito do 1° grau, destina-se a oitiva de pessoas fora da sede
do juizo, em processos de qualquer natureza, abrangendo, assim,
varas criminais. Além disso, prevé, no artigo 5°, a possibilidade de
proceder no interrogatério de réus, desde que a unidade prisional
disponha do equipamento correspondente.® Todavia, com base na
experiéncia positiva da videoconferéncia, muitos juizes passaram a
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utilizar outras formas de tecnologias a fim de auxiliar na celeridade
processual e na economicidade, contexto em que temos os casos
de inquiri¢des e oitivas via chamadas de video por aplicativos como
WhatsApp e Skype. A iniciativa tem sido aplicada em todo pais e
possui 0 apoio do Conselho Nacional de Justi¢a, o qual concedeu
mencdo honrosa a juiza do Tribunal Regional do Trabalho da 152
Regido, que realizou cem audiéncias pelo aplicativo, no periodo de
um ano, e enaltece os beneficios da medida.* O recurso também
tem sido amplamente utilizado nas varas criminais e defensores
da utilizagdo de novas tecnologias no processo penal trazem
como argumentos positivos a modernizagao, a agilidade, o baixo
custo e o afastamento de riscos com deslocamento de presos
considerados de alta periculosidade. Ndo obstante a possibilidade
legal de uso dos referidos aplicativos, prevista no §3° do artigo
185 e no §3° do artigo 222, ambos do Cddigo de Processo Penal,
com enquadramento especifico neste Ultimo termo “outro recurso
tecnoldgico de transmisséo de sons e imagem em tempo real’ no
caso de interrogatdrio do réu, ha a ressalva da excepcionalidade da
medida e da necessidade da fundamentacgéo da deciséo judicial a
justificar a adogdo do mecanismo; ao passo que no segundo caso,
0 recurso é previsto apenas nas inquiricdes de testemunhas fora da
jurisdicdo processante. Desta feita, excluida a possibilidade de uso
da ferramenta digital nas oitivas de testemunhas e vitimas na mesma
comarca do juizo em que tramita o processo, e nas hipdteses em que
ndo hd fundada razdo para informalizar o interrogatdrio do réu, ndo
ha outrossim, justificativa para a ampla utilizagdo do recurso que
tem sido vista em nossos foros. De qualquer maneira certo é que a
forma aberta prevista pelo legislador dd margem ao ativismo judicial,
especialmente por representar severas violagdes constitucionais. E
se tal conduta deve ser vista com receio a luz do processo civil e do
trabalho, no processo penal, a questao ganha uma maior relevancia.

Note-se que, devido a precariedade da norma, resta ao préprio
juizo do magistrado determinar os limites e os critérios para que o
ato seja realizado: a informalidade das intimagdes via aplicativo, a
incerteza na identificagcdo da pessoa inquirida, bem como o alerta
de que, em uma possivel oitiva via WhatsApp, o processo e o juiz
poderdo estar adentrando na casa da testemunha, em clara violagdo
da intimidade; tudo seréa definido pelo julgador, que acaba travestido
da figura de legislador. Ademais, a desburocratizagédo sistémica
pode também ensejar na flexibilizagao de garantias processuais, que
ndo necessariamente representam uma justica menos arbitraria e
mais humana. Efetivamente, a utilizagdo do sistema de audiéncias
por videoconferéncia se traduz em um instrumento de aceleragdo
e desburocratizagdo da justica, o que poderia igualmente se afirmar
quanto as audiéncias realizadas via WhatsApp. Todavia, estudos
alertam acerca dos impactos que a modalidade pode acarretar na
percepgao dos julgadores sobre o acusado, especialmente sinais
nao verbalizados, além da impossibilidade de confronto entre réu
e testemunhas, bem como da comunicagao privada entre ele e seu
defensor.® Além disso, hé a agravante de que o mecanismo significa
uma violagao da intimidade das pessoas ouvidas, bem como confere
menos seguranga juridica, j& que ndo ocorre no interior do Poder

NOTAS

! Vide artigo 185, §2° e §4° do Cddigo de Processo Penal.

2 GROSSO, Eduardo Luis. A Necessidade do Sistema de Videoconferéncia no
Processo Penal. SGo Paulo, IBCCRIM, Artigos. Disponivel em: <https://www.
ibccrim.org.br/artigo/10324-A-Necessidade-do-Sistema-de-Videoconferencia-
no-Processo-Penal  Acesso>. Acesso em: 26 mai. 2019.

3 Atualmente, segundo informagbes obtidas junto ao Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, no Estado Galicho, cento e sessenta e quatro
(164) comarcas ja séo atendidas pelo sistema de videoconferéncia. Informagéo
de 27/05/2019.

4 Gazeta do Povo. Disponivel em: < https://www.gazetadopovo.com.br/vida-
publica/justica-e-direito/juiza-e-premiada-pelo-cnj-por-fazer-audiencias-via-
whatsapp-arbOggkugpbirdzo4qz6hlitu/.> Acesso em: 28 mai. 2019.

5 ANTONIALLI, Denys Marcelo; FRAGOSO, Nathalie; MASSARO, Heloisa Maria
Machado. Da Investigagdo ao encarceramento: as propostas de incremento do

Judiciério, como a videoconferéncia.

Evidenciam-se as consequéncias negativas na utilizagdo
de chamadas via WhatsApp em detrimento da utilizagdo da
videoconferéncia, j& que esta Ultima, ainda que administrativamente,
possui regulamentacéo rasa, ao passo que a primeira resulta de
ato ativista do julgador, trazendo reflexos na validade da prova, nada
favorecendo ao protagonista do processo penal: o réu. Afinal, a
quem importa um processo penal célere, mas alheio as garantias
constitucionais?

O fato é que a celeridade, por si s6, ndo garante a qualidade da justica,
notadamente em face do distanciamento entre os atores juridicos e o
acusado da insensibilizagdo e da desumanizagéo.® Vivemos em uma
sociedade acelerada, em que sucesso e a eficiéncia é medido por
nlimeros;” juizes sdo pressionados a realizar o maior ndimero possivel
de audiéncias, proferir o méximo de decisdes, atuagao fomentada
pelo Conselho Nacional de Justiga, esquecendo-se de que a justica
nao esta refletida nos nimeros; ao contrério, eles podem apenas
representar o atropelamento de direitos e garantias fundamentais.
Note-se que ndo estd sendo postulado aqui pela nao utilizagdo da
tecnologia; é preciso aceitar as evolugdes tecnoldgicas, uma vez
que o ambiente cibernético faz parte de nosso cotidiano e adentrara
0s meios processuais, independente de nossa vontade. Todavia, a
internet fragilizou a protegdo conferida pelo ordenamento juridico
ao direito a intimidade,® o que justifica a necessidade de que tais
atos sejam realizados com seguranca juridica, o que sé pode ocorrer
com estrita observancia do principio da legalidade. Precisamos
de normas seguras, que trabalhem com a interdisciplinaridade,
trazendo respostas que ndo estédo no Direito e assegurando direitos
j& estabelecidos.

Percebe-se que as novas tecnologias inseridas no ambito da
atividade jurisdicional, tais como videoconferéncia e, mais recente,
a utilizagdo de chamadas de video via aplicativo WhatsApp trazem
a ideia de contribuir para a efetividade da justica. Entretanto, ndo se
pode descuidar de garantias processuais, tais como, a legalidade,
o devido processo legal, o contraditério, a ampla defesa, o contato
fisico entre réu e julgador, o direito do acusado, preso ou nado, de
comparecer a todos os atos processuais a serem realizados perante
0 juizo processante, corolérios que o uso inadequado da tecnologia
tem deixado de observar em prol da celeridade e desburocratizagao
da justica. Tais iniciativas revelam uma face oculta trazida
pelos avangos da sociedade moderna, quando realizada sem
responsabilidade e alheia ao conhecimento da computagdo. Nao
obstante o avango tecnoldgico, ndo se pode negligenciar dos
efeitos que a introducdo destes dispositivos comunicacionais
pode acarretar no processo judicial, especialmente, nas garantias
que pretendeu o legislador constitucional tutelar, trazendo sempre
como pressuposto que, no processo criminal, o protagonista € o réu.
Sob esta 6tica, devem ser resguardados seus direitos, destacando-
se aqueles acima elencados, sob pena de violagdo das garantias
asseguradas ao individuo impondo-se um olhar mais restrito, com
intuito de distanciar-se da prética judicial ativista.

uso da tecnologia no Projeto Anticrime. Boletim Ibccrim, Sdo Paulo, n. 318,
mai. 2019. Disponivel em: <https://www.ibccrim.org.br/ boletim_artigo/6337-
Da-investigacao-ao-encarceramento-as-propostas-de-incremento-do-uso-
da-tecnologia-no-Projeto-de-Lei-Anticrime>. Acesso em: 3 fev. 2020.

¢ DUARTE, Evandro Piza; GARCIA, Rafael de Deus. O Uso de Novas
Tecnologias de Comunicagéo no Sistema de Justica Criminal: Tensdes entre
propostas de Eficiéncia da Justica e a Maximizagdo dos Efeitos Negativos
do Sistema Penal. Revista de Processo, vol. 261/2016, p. 445-464, nov. 2016.

7 VIRILIO, PAUL. Velocidade e Politica. Trad. Celso Mauro Pacioornik. Sdo
Paulo, Estagdo Liberdade, 1996.

8 CASTILHOS, Aline Pires de Souza Machado de; POLL, Roberta Eggert.
Temas controvertidos na realidade prética brasileira. Floriandpolis: Habitus,
2018, p. 13/14.
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RESUMO

0 presente artigo tem por objetivo fazer a andlise do crime de infidelidade
patrimonial, com foco no seu potencial para favorecer a implementacao
de regras de boa governanga corporativa nas empresas. Na medida em
que o prejuizo causado por um gestor ao ente coletivo pode ensejar a sua
responsabilizacao penal, a definicdo das condutas possiveis e permitidas
nos cddigos de ética e de conduta da empresa possibilitara uma melhor
organizagao da atividade empresarial.

Palavras chave: crime de infidelidade patrimonial; regras de boa governanga
corporativa; administragdo da empresa; compliance.

A reprodugdo do capital em um cendrio de intensa globalizagao
econdmica possibilitou uma grande concentragdo de poder pelos
entes coletivos, realidade que demandou uma transformagédo da
forma como as empresas se organizam, bem como se relacionam
entre si e com o poder publico. Em face disso, os programas de
compliance despontaram como uma ferramenta para incrementar
a gestdo organizacional e promover o gerenciamento de riscos
empresariais,' visando a prevengdo da criminalidade de empresa
e contra a empresa a partir um novo modo de funcionamento
das atividades das pessoas juridicas, pautado sobre valores de
integridade.?

Um dos instrumentos do qual pode se servir o direito penal para
introduzir e fomentar uma boa governanga corporativa € a tipificagdo
do crime de infidelidade patrimonial. Segundo Adan Nieto Martin,
esse delito atua como um “instrumento juridico chamado a favorecer
a implementagdo de uma nova e mais rigorosa ética dos negocios
na esfera especifica da administragdo da empresa’® Considerando a
importancia assumida por esse delito no ordenamento juridico de
diversos paises, serdo analisadas as suas caracteristicas e os limites
de sua incidéncia, bem como a capacidade do crime de infidelidade
patrimonial para induzir a aplicagdo de regras de conformidade no
ambito das estruturas empresariais.

ABSTRACT

The present article aims to analyze the crime of patrimonial infidelity, focusing
on its potential to favor the implementation of good corporate governance
rules in companies. As far as the damage caused by a manager to the
collective entity may give rise to a criminal liability, the definition of possible
and permitted conducts in the company’s codes of ethics and conduct will
enable a better organization of business activity.

Palavras chave: crime of patrimonial infidelity; rules of good corporate governance;
company administration; compliance.

O delito de infidelidade patrimonial esté previsto na Convengao das
Nacdes Unidas contra a Corrupgéo (art. 22) e faz parte da realidade
juridica de diversos paises europeus e latino-americanos, tais como
a Alemanha (§266 do CP), Espanha (art. 252 do CP), Portugal (art.
2240 do CP), Argentina (art. 173, 7 do CP) e Peru (art. 198° do CP).
Apesar de tal ilicito ndo estar expressa e autonomamente positivado
no Brasil, sua aplicagdo vem sendo feita internamente sobre outras
rubricas, como os crimes de apropriagdo indébita, peculato-desvio
e gestdo temerdria de instituicdo financeira, em desrespeito ao
principio da legalidade.

Considerado um dos mais importantes delitos do direito penal
econdmico moderno, o crime de infidelidade patrimonial visa tutelar
as acoes daquele individuo que dispde do poder de gestdo sobre um
patriménio alheio. Dado que a assungdo dessa responsabilidade se
deu a partir de uma relagdo de confianga, seu administrador deve
agir na medida dos interesses de seu titular e de forma a obstar a
lesdo desse patrimonio a partir das agressoes que podem advir de
dentro de sua prépria esfera de cuidado.® Dessas caracteristicas se
verifica, portanto, que o injusto da infidelidade patrimonial é formado
pela (i) violagdo do dever de tutelar o patriménio alheio e pela (ii)
ocorréncia de um dano patrimonial decorrente da violagdo daquele
dever?
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Tratando-se de um crime contra o patriménio e cujo aperfeicoamento
somente se faz com o seu dano, o alcance do delito de infidelidade
patrimonial serd identificado pela forma como o patrimbnio é
concebido pelo direito penal, o qual pode assumir uma dimensao
econdmica, juridica, juridico-econémica ou até mesmo pessoal. Seja
qual for o conceito adotado, que ainda é objeto de controvérsias,
0 que se deve afastar é que perdas decorrentes do préprio risco
empresarial sejam qualificadas como condutas puniveis, ainda mais
quando dotadas de uma racionalidade econdémica, sob pena de
coibigao da atividade negocial.

A atuagdo do administrador como garante de um patriménio que
Ihe é confiado deve estar orientada, ademais, tanto sobre deveres
positivos, na medida em que se fizerem necessdrios para incrementar
o patriménio administrado, como a partir de deveres negativos,
mediante a abstengdo de qualquer atividade que possa repercutir
na depreciagdo dos bens® A identificagcdo desses deveres se fard
conforme a esfera de obrigagdes contraidas pelo administrador,
sendo que este também néo podera ser sancionado pela pratica de
um ato cuja realizagdo tenha decorrido de uma operagéo consentida
pelo detentor do patriménio.®

A tipificagdo do crime de infidelidade patrimonial funciona, assim,
como um estimulo para a adequada implementagéo de regras
de governanga corporativa, na medida em que essas disposi¢des
servirdo para guiar a forma e os limites de atuagédo daquele que
detém um dever de salvaguarda no &mbito da atividade empresarial.
A previsdo das condutas que sdo permitidas ou vedadas nos Cédigos
de Etica e de Conduta de uma empresa, bem como a delimitagdo do
modo como elas devem ser praticadas, séo relevantes para reforgar
o cumprimento normativo na pessoa juridica ao tempo em que
demarca a esfera possivel de atuacé@o de seu administrador.

A determinagdo da maneira como a responsabilidade social da
empresa pode ser exercida, das bonificagdes passiveis de serem
conferidas ao seu corpo diretivo, dos cendrios que configuram
conflito de interesse na atividade negocial e sobre a forma como
os funciondrios podem direcionar os recursos da pessoa juridica
em suas relagdes com atores da esfera publica e do setor privado
constituem situagdes que a experiéncia internacional ja enfrentou
sob a ¢ética do crime de infidelidade patrimonial e que devem ser

NOTAS

' SAAD-DINIZ, Eduardo. Brasil vs. Golias: os 30 anos da responsabilidade penal
da pessoa juridica e as novas tendéncias em compliance. Revista dos Tribunais.
Séo Paulo, v. 988, p. 25-54, 2018, p. 48.
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exemplo, é exclusivo aos atos praticados no ambito das instituigdes financeiras,
tendo como sujeito passivo o Estado e tutelando um bem juridico de caréater
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especial em face do bem juridico; o seu sujeito passivo ndo substitui o titular do
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objeto de regulamentagéo pelos cddigos de governanga corporativa
para o fim de concretizarem os deveres de salvaguarda de seu
administrador.’®

Ao analisar o caso Siemens, por exemplo, o Tribunal Federal Alemao
entendeu que caracteriza o crime de infidelidade patrimonial a
criagdo de um caixa dois no d&mbito da empresa, dado que essa
conduta privou a sociedade da disponibilidade de seus bens.
Nesse delito também incorreu aquele individuo que nao criou o
caixa dois, mas que apds descobrir a sua existéncia se omitiu de
fazer a comunicagdo ao setor interno responsével, uma vez que
tal conduta compunha os seus deveres de velar pelos interesses
patrimoniais do ente coletivo.™ Apesar desta decisdo ser criticada
pela concepgéo estritamente juridica conferida ao patriménio, ela
se revela importante por definir o caixa dois como uma atividade
lesiva & empresa em razdo de impedir o poder de disposi¢éo sobre
os ativos, prética cuja vedacdo pode estar contida em seu Cddigo
de Conduta.’?

Uma perspectiva juridica do patrimdnio, nada obstante nao seja
adequada isoladamente para sua melhor caracterizagao, identifica
aquelas situagdes que refletem uma afetacéo ao poder de disposi¢ao
do bem. Essa concepgao repercute sobre o programa de compliance
da empresa, porquanto a prevengdo ao crime de infidelidade
patrimonial demandard que sejam reguladas as condutas e
atividades que representem uma ruptura do vinculo entre o
patrimdnio administrado e o seu titular, realidade que consubstancia
um incremento da gestdo empresarial por vedar o direcionamento
de recursos a atividades passiveis de serem qualificadas como
ilicitas.

Na medida em que o administrador pode vir a ser sancionado
pelo abuso do poder de disposigdo do patriménio alheio, a nao
realizagdo de condutas capazes de ensejar prejuizos a empresa
associa-se ao proprio agir de modo licito. A tipificagcdo do crime
de infidelidade patrimonial surge, portanto, como um instrumento
adicional para compelir a sociedade a estabelecer regras adequadas
de governanga corporativa e para aproximar os gestores de sua
correta observancia, realidade na qual os programas de compliance
servirdo para aprimorar a gestao da atividade negocial e favorecer a
organizagéo do ente coletivo.

7 LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano. Caixa dois como crime contra o patrimoénio?
Breves notas sobre o crime de infidelidade patrimonial. In: LEITE, Alaor;
TEIXEIRA, Adriano (Org.). Crime e Politica. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2017,
p. 220-221.
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RESUMO

0 presente trabalho pretende uma analise critica do direito a educagdo
prisional, analisando o perfil dos detentos que cumprem pena em regime
fechado de recluséo, seu grau de escolaridade, bem como a realidade dos
presidios brasileiros para atender as determinagdes da Lei de Execucdo
Penal, conforme os artigos 11, inciso IV, e 17 ao 21, destacando-se de que
maneira a modalidade EAD (educagao a distancia) tem ganhado espago no
contexto prisional e identificando as iniciativas pioneiras nesse sentido. Para
tanto, realizou-se uma pesquisa eminentemente bibliografica e documental,
com andlise qualitativa de dados oficiais do Infopen (relatdrio de informagoes
penitencidrias de 2016) e de doutrinas e artigos cientificos sobre o tema de
execucao penal e educagéo.

Palavras chave: Sistema Prisional. Direito a educacao. Educacéo a distancia.

Segundo o Ultimo relatério de informagdes penitenciarias-
INFOPEN, o Brasil é o terceiro pais no mundo com maior
nimero de pessoas presas, confinando atualmente 726. 712
pessoas, indice que o coloca atrds apenas dos Estados Unidos
(2145100 presos) e da China, que conta com 1.649.804 presos
(BRASIL, 2016, p.11). Nosso sistema prisional apresenta, é sempre
importante ressaltar, um déficit de 358.663 vagas.

O perfil da populagdo que cumpre pena- proviséria ou definitiva-
no pafs permanece o mesmo: a maioria da populagédo (55%)
presente no sistema é composta por jovens de até 29 anos,
negros (64%), com baixo grau de escolaridade (75% da populagédo
prisional brasileira sequer acessaram o ensino médio).

Nesse contexto, um dos maiores desafios enfrentados atualmente
pelo Estado brasileiro no que tange a execucdo penal é, sem
duvidas, o de reduzir a superlotagdo nos presidios para que seja
possivel cumprir o conteldo de direitos e deveres previstos na Lei
de Execugéo Penal (LEP)7.210/84 e, assim, alcangar minimamente

Jdlia Pupin de Castro
Mestranda em Direito e especialista em Direito Publico pela Unesp.
Assistente ministerial.

Lattes: http://lattes.cnpq.br/0508416495206051
ORCID: 0000-0001-7050-0770
juliapupin@yahoo.com.br

ABSTRACT

This paper aims at a critical analysis of the right to prison education, analyzing
the profile of detainees serving a prison sentence, their level of education, as
well as the reality of Brazilian prisons to comply with the provisions of the
Penal Execution Law which, in art. 11, item IV, and arts. 17 to 21, highlighting
how the distance education (distance education) modality has space in
prison context and identifying as pioneering initiatives in this regard. To this
end, an eminently bibliographic and documentary research is carried out,
with qualitative analysis of official data from Infopen (penitentiary information
report 2016) and doctrines and scientific articles on the subject of criminal
execution and education.

Palavras chave: Prison system. Right to education. Distance education.

as finalidades propagadas da pena.

Identificar as fungdes da pena-prisdo representa uma construgao
filosofico-juridica, que varia conforme a concepgao de Estado
em um determinado momento histérico e tem por objetivo
conferir certa aparéncia de racionalidade a execugdo penal
(BITENCOURT, 2011, p. 113).

Entre as teorias que fundamentam a pena na necessidade de se
prevenir delitos' destaca-se a fungéo preventiva especial positiva,
cujo enfoque é oindividuo preso, com vistas ao seu convencimento
para que nao volte a delinquir e, assim, se reinsira na vida social
apds o cumprimento de sua pena. Historicamente, atribui-se a
prevengao especial uma importancia impar: pela primeira vez, as
teorias da pena direcionaram a preocupacao ao individuo preso e
ndo mais ao crime enquanto fato juridico (GOMES, 2008, p. 115).

Nesse contexto, e com vistas a reinsergao social ou ao menos a
nao dessocializagédo do individuo preso, o Estado nao deve medir
esforgos para orientd-lo minimamente no retorno ao convivio
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social.

Entre os direitos que devem ser assegurados durante o
cumprimento da pena privativa de liberdade encontra-se o da
assisténcia a educacgdo, que compreende a instrugdo escolar
e a formacdo profissional do preso. No contexto prisional, a
garantia de educacdo compreende mais que um direito: trata-
se de verdadeira medida de justi¢a social diante do baixo nivel
de escolaridade dos individuos que compdem o perfil, por
exceléncia, do sistema de justiga criminal.

A Lei de Execugéo Penal estabelece a obrigatoriedade apenas
do ensino fundamental (antes da Lei de Diretrizes e Bases n.
9.394/06, denominado de 1° grau); porém, recentemente a Lei
13.163/2015 alterou a LEP, prevendo igualmente a implantagdo
do ensino médio nos presidios, em obediéncia ao preceito
constitucional de sua universalizagdo. No entanto, a oferta de
educagédo nesse nivel depende de infraestrutura e disponibilidade
de professores, bem como de demanda da populagéo prisional.

Assim, uma das propostas que vem ocupando o centro dos
debates é a ampliacdo das possibilidades de remigdo da pena
pelo estudo e por outras formas de desenvolvimento pessoal dos
presos, que compreendem atividades de alfabetizacdo, de ensino
em diversos niveis (fundamental ao superior), cursos técnicos,
bem como outras complementares (remicdo pela leitura, esporte,
videoteca, cultura).

A remigao da pena pelo estudo ou pela leitura era uma questao
polémica que, apesar de ndo ser expressa em lei, constituia-se
em uma possibilidade majoritariamente aceita pela doutrina e
jurisprudéncia (vide Sumula 341 do Superior Tribunal de Justi¢a).2
Atualmente, a discussao foi resolvida em definitivo por meio da
Lei 12.433/2011, que normatizou a remigé@o pelo estudo: segundo
o art. 126 da LEP, a contagem do tempo da remicdo se da na
proporgao de um dia de pena para cada 12 (doze) horas de
frequéncia escolar, divididas no minimo em 3 (trés) dias.

Em consonéncia com a Recomendagdo 44/2013 do Conselho
Nacional de Justica, o Superior Tribunal de Justica tem firmado
jurisprudéncia no sentido de ampliar as possibilidades de
diminuicdo da pena com vistas a reinsergdo social, a exemplo da
leitura monitorada, pela qual o preso precisa produzir resenha
sobre a obra lida (STJ Noticias, 2017).

A despeito do avango legislativo, o fato é que apenas 12% da
populagéo prisional no Brasil estdo envolvidos em algum tipo de
atividade educacional, seja relacionada ao ensino escolar ou a
atividades complementares (INFOPEN, 2016, p. 53).

As razdes para o baixo indice de acesso as atividades educacionais
ndo foram apuradas pelo levantamento nacional realizado no
sistema INFOPEN, o que impossibilita uma percepgdo completa
acerca da infraestrutura das salas de aula, nimero de professores,
existéncia de bibliotecas nos presidios, etc.

A despeito da opacidade® dos dados prisionais, é inegével que, no
ambito da educagao nacional, as novas tecnologias demarcam,
a cada dia, um caminho de novas possibilidades de ensino-
aprendizagem, que rompem com o paradigma tradicional de
tempo e espago do ensino presencial.

A chamada educacdo a distancia (EaD) é uma modalidade de
ensino antiga, experimentada ao longo dos dois Ultimos séculos
para levar o conhecimento aqueles que se encontravam distantes
dos grandes centros de ensino, fosse por meio de cartas, radio,
televisao (ANDRADE, 2018, p. 9).

Nos dias de hoje, essa modalidade de educacgao tem conquistado
espago nos processos de aprendizagem ao redor do mundo
inteiro, possibilitando a formagéo das pessoas em todos os niveis,
inclusive de pds-graduacéo.

Salas de aula virtuais nos presidios: desafios e possibilidades

As escolas prisionais tradicionais enfrentam problemas quanto a
infraestrutura, cuja arquitetura, na maioria dos casos, é composta
de espacos que foram adaptados, e ndo propriamente planejados
para oferecer atividades de ensino (FERREIRA, 2018, p. 452).

Na modalidade EaD, a troca de conhecimentos se realiza no
chamado ambiente virtual de ensino-aprendizagem (AVEA), que
é o0 espacgo virtual onde sdo transmitidas as aulas, armazenados
materiais diddticos e abertos canais de comunicacgdo online com
professores e tutores. Nesse sentido, os obstdculos tradicionais
do ambiente prisional (em que predomina a légica da seguranga
e da vigilancia ostensiva) podem agora ser superados para dar
espago a educagao inclusiva.

No Brasil, o Estado do Parané foi pioneiro na oferta de cursos a
distancia em presidios. Em 2011, o governo estadual, com auxilio
de parcerias, implementou o programa Educagao sem Distancia,
com aulas voltadas a preparacdo para o Exame Nacional do
Ensino Médio, o Enem, ofertadas tanto para presos quanto para
funciondrios e egressos do sistema. As aulas foram ministradas
pela Escola de Educagdo em Direitos Humanos (ESEDH) e
transmitidas nas celas ou em telessalas instaladas nas unidades
prisionais (CARVALHO, 2017).

Atualmente, além do Parand, os Estados do Piaui e do Rio
Grande do Norte também disponibilizam o ensino a distancia
nos presidios, sendo este ultimo o precursor da implantagdo da
modalidade em presidios federais.

Segundo informagdes do Departamento Penitencidrio do
Parand, o Estado conta nos dias atuais, com um indice de 47,72%
dos presos exercendo algum tipo de atividade educacional,
posicionando-se atrds apenas do Piaui, que apresentou um
crescimento considerdvel nos percentuais de educagéo, contando
hoje com 40% de condenados estudando (BRASIL, 2019).

Conclusédes

Como se Vvé, a légica da EaD transpoe a ideia de tempo e de
confinamento em um espacgo, pois adequa-se a flexibilidade
de horérios e a distancia fisica dos professores, salas de aula e
demais equipamentos de educacéo.

O ensino a distancia no contexto prisional é duplamente
inovador: primeiro porque efetiva o0 mandamento constitucional
de democratizagdo da educagéo, dever do Estado, e também
porque viabiliza a possibilidade de remi¢édo da pena, nos moldes
previstos na Lei de Execugdo Penal, ao mesmo tempo em que
oportuniza condigdes mais concretas para o alcance da tdo
pretendida reinsergao social.

Ao proporcionar aos apenados uma chance real de reinsergao
na sociedade, por meio da capacitagdo profissional aliada ao
desenvolvimento pessoal, o ensino a distdncia se consolida
como uma politica publica verdadeiramente condizente com
a finalidade de se evitar a reiteragdo criminosa por meio da
reeducacdo e ressocializagdo (teoria preventiva especial positiva
da pena), o que pode contribuir, ao cabo de sua execugao, para a
inclusao dos individuos no mercado de trabalho ou mesmo para
a continuidade nos estudos.
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NOTAS

1 As teorias preventivas sdo aquelas que orientam a finalidade da pena para
futuro, isto é, a fim de evitar a pratica de delitos e podem ser classificadas
em geral e especial. A prevengéo geral se destina a coagédo psicolégica como
forma de controle social e pode ser dividida em positiva e negativa, sendo que a
primeira se da pela intimidagdo daquele que ndo cometeu o delito e a segunda,
prevengado geral negativa, ocorre pela criminalizagdo daquele que cometeu o
ilicito. Por sua vez, a prevengao especial se direciona ao individuo que delinquiu
de modo que se evite a reiteragdo criminosa. Ela também ¢é dividida em positiva
e negativa, sendo positiva aquela que visa a reeducagao e ressocializagdo do
individuo que praticou ilicito penal, ao passo que a negativa busca a imposigéo
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RESUMO

0 presente estudo delineia-se pela dicotomia entre o sistema adversarial e o
modelo romano-germanico, denunciando que a recente prética de importar
instrumentos de dada tradigdo juridica pode acarretar consequéncias
imprevisiveis. A partir de vasta pesquisa bibliografica e com esteio no
método dedutivo, a proposta pretende se valer da traducao do instituto da
colaboracdo premiada para o Brasil, para fins de desvelar a corrupgao de
significado do mecanismo, notadamente porque em territorio nacional ndo
vem assumindo um propdsito epistémico como o era esperado. Assim, a
consecugdo do presente trabalho importa em demonstrar a transfiguragédo
da delacdo premiada em um novo modelo de justica criminal, o que extrapola
os limites constitucionais de adequacao juridica.

Palavras chave: Colaboragédo premiada. Processo epistémico. Tradugdes juridicas.

Desde Posner hd uma crescente demanda por uma andlise
econdmica do direito,' consequéncia inexoravel da globalizagao
e ascensdo do liberalismo econdémico. O direito processual ndo é
uma excecdo, e, desde a criagdo do banco internacional, tem-se
exigido dos paises reformas cada vez maiores a fim de garantir uma
maior efetividade no sistema jurisdicional, sobretudo em relagdo a
morosidade judicial na américa latina.2

Essa busca por eficiéncia no sistema de justica eleva a pacificagéo
do conflito ao cerne da fungdo jurisdicional, passando-se a adotar
critérios utilitaristas, muitas vezes em detrimento dos escopos do
processo.® Por consectério, 0 que se observa é uma expansdo
desmedida dos espagos de consenso na seara penal, culminando
na criagdo de institutos que flexibilizem o devido processo e deem
maior efetividade a aplicagdo rapida da pena.#

Em consequéncia criam-se institutos ligados a essa finalidade,
buscando minimizar os 6nus da persecugao penal em prol de uma
utilidade desenfreada em termos de tempo e recursos, mormente
em razao da sociedade imediatista que se tem hoje.’

A proposta do presente estudo nao é analisar a expansdo dos
espagos de consenso na seara penal, mas o desvirtuamento que
tem ocorrido em alguns institutos criados com uma finalidade
substancialmente epistémica, mas que acabou por tornar-se um fast
track em favor do utilitarismo.

Insere-se aqui a delagao premiada - ou colabora¢@o premiada® -
que, como se demonstrard, ndo serve a essa finalidade economicista,
sendo apenas mais um instrumento epistémico do processo, vélido a
elucidacgdo de casos complexos cuja persecugdo pelos mecanismos
costumeiros ndo seja capaz de fazé-lo.” Ndo obstante, como fruto
inarreddvel desse cendrio em expansdo, o que se tem observado é
o desvirtuamento do instituto da delagdo premiada, que, na pratica,
tem se comportado como um sinénimo da plea bargaining norte-
americana.

Justamente por isso é que se defende hodiernamente a existéncia
de dois tipos de justica penal paralelas no Brasil: uma calcada no
modelo epistémico (due process of law) e outra, totalmente oposta,
amparada no modelo adversarial ®

Longe de adentrar nas implicagdes constitucionais que essa
realidade impde, o que se pretende é constatar se a existéncia
mutua dos dois modelos é capaz de tornar um preterivel em relagdo
ao outro, de modo que, ao passar do tempo, o devido processo seja
tado influenciado pelo modelo negocial, que j& ndo mais comportara
essa definigao.

Preambularmente é necessério compreender, que o modelo
epistémico, embora néo seja alheio a busca da verdade, também nao

ABSTRACT

The present study outlines the dichotomy between the adversarial system
and the Romano-Germanic model, denouncing that the recent practice of
importing instruments from a given legal tradition may have unforeseeable
consequences. A partir de vasta pesquisa bibliografica e com esteio no
método dedutivo, a proposta pretende se valer da traducdo do instituto da
plea bargaining para o Brasil, for the purpose of unveiling the corruption of the
meaning of the mechanism, which in the national territory has not assumed
an epistemic purpose as expected. Thus, the accomplishment of the present
work is important in demonstrating the transfiguration of the plea bargaining
in a new model of criminal justice, which goes beyond the constitutional
limits of legal adequacy.
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a tem como finalidade precipua, sendo apenas um método racional
de reprimir o desvio punivel, ao passo que inviabiliza ao méximo a
condenagao de inocentes.® Isso ndo quer dizer, de toda sorte, que
sujeitar-se a persecugado penal por meio de um devido processo ndo
importe em riscos, mas apenas que esses sdo reduzidos ao méximo
para fins de evitar o arbitrio irracional.

Goldschmidt,® que trabalha muito bem as categorias de riscos
inerentes ao processo, defendeu a tese de que este (0 processo)
constitui-se por um complexo de situagdes juridicas das quais
surgem cargas e oportunidades as partes, que, devidamente
aproveitadas, lhes acarreta uma perspectiva de decisao favoravel (o
contrario também é verdadeiro). Com efeito, a dindmica processual
pode alterar-se continuamente a depender tanto das posi¢des das
partes como também da postura do juiz. Nesse passo, por exemplo,
a desisténcia de determinada prova por uma das duas partes (réu
ou acusacgdo), assim como o seu indeferimento pelo juiz, poderao
resultar em sentenga desfavoravel ao réu.

Nem com Goldschmidt e nem tampouco sem ele, defendemos
0 processo como um instrumento que deve necessariamente
subordinar-se a ordem constitucional, assim como atengdo aos
escopos que lhe ddo legitimidade." Justamente por isso é que se
acredita no modelo epistémico como o mais capacitado ao alcance
de tais finalidades.

O modelo adversarial (do qual se deriva o negocial)®?, por sua vez,
despreza esses escopos e nao se interessa propriamente pela
verdade, confundindo-se muito mais com a praxes de um jogo, onde
nao basta ter razdo, mas saber exp0-la e encontrar um juiz que
queira da-la.®

Com efeito, € nesse cenario que a delagao premiada navega, na linha
ténue entre o devido processo e o processo como jogo.** Fazendo
uma leitura constitucional do instituto,' poder-se-ia defender um
mecanismo pelo qual, com o auxilio de um dos integrantes da prépria
organizagao criminosa, se extrai fragmentos da verdade e a insere
no procedimento persecutdrio a fim de aumentar o saber do juiz
sobre determinado fato, enfatizando um provimento final mais justo.”
Noutro giro, analisando o instituto da forma como ele realmente tem
se apresentado, ndo hd como negar a existéncia de um modelo de
justica penal que néo seja o epistémico, notadamente quando numa
mesma operagdo 40% dos condenados sdo delatores.'

Nesse novo modelo, em que a delacdo premiada teria se tornado
sindbnimo de barganha, onde sua fungdo precipua desvirtuou-se
da obtengao da verdade para uma répida resolugédo do caso penal
e imposicdo da pena, tem-se ndo s6 uma realidade adversarial
legalmente instituida em contrassenso ao sistema garantista imposto
pela CR/88, mas um verdadeiro mecanismo pelo qual se reascende
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a fogueira da inquisi¢do, mormente quando nesse procedimento se
concentram os poderes instrutérios e decisdrios nas maos de um
mesmo 6rgao.'

O problema ndo para por ai e vai muito além das conclusdes de
Badaré?® de que existem dois modelos de justica penal correndo
em paralelo no Brasil, pairando sobre a influéncia que um modelo
exerce sobre o outro, notadamente em virtude dos atores que neles
atuam.,

Como bem explica Morais da Rosa,? cada um dos atores que lidam
com o processo tem suas préprias convicgdes e formas de tomar
decisé@o, empregando-as em seus meios para alcangar suas proprias
finalidades.22 Nesse sentido, o parquet que ndo pode deixar de ser
visto como parte, quer a condenagao a qualquer custo, enquanto o
réu a absolvicdo. O advogado deseja a melhor solugéo para o caso
de seu cliente e o juiz, por sua vez, acaso nao esteja rigorosamente
dirigido a um fim epistémico, deseja resolver logo o processo e da
forma mais efetiva possivel.

Assim, a barganha empreendida dentro do jogo da colaboragao
premiada atrai todos esses atores e os convence de que é o meio
menos oneroso de alcangar paulatinamente uma concatenagdo
entre todas as perspectivas sobre o caso penal2® O acusador se
livra da imensa carga processual que carrega sob a presuncédo de
inocéncia na medida em que o réu sai de sua posicéo de resisténcia
para também colaborar com a justica. O réu, que sai de sua posi¢do
de resisténcia, o faz em busca de uma pena menor em relagdo a
que teria de inicialmente cumprir acaso fosse condenado nos exatos
termos apresentados pelo Ministério Publico. Seu advogado trabalha
em termos de redugdo de danos, empenhado no esquema de
Nash.2* E o Juiz, por fim, limita-se a homologar a decisdo consensual
de ambas as partes, sendo compelido - quando ndo é o caso de
redugdo - a pena pré-estabelecida pelo ministério publico, uma
vez que, do contrdrio, vilipendiaria o termo acordado e do qual se
originou o meio de prova (declaragdes do delator), contaminando-o
e o inutilizando.?®

Essa realidade de facilitagdo para todos os envolvidos deixa clara
a predilecé@o dos atores juridicos pelo novo modelo, que se mostra

NOTAS

' Sobre o tema: ROSA, Alexandre Morais da; MARCELLINO JUNIOR, Jdlio. O
processo eficiente na légica econémica: desenvolvimento, aceleragéo e direitos
fundamentais. Floriandpolis: Empdrio do Direito, 2015, p. 40-51.

2 Como bem aponta Alexandre Morais da Rosa e Julio Cesar Marcellino Junior,

desde a década de noventa, a legislagdo processual civil tem sido alvo de

reformas que prometiam acabar com o problema da morosidade judiciaria. O

apice de tais reformas foi a aprovagdo da emenda constitucional 45, que elevou

ao status de garantia fundamental a razodvel duragdo do processo. Longe de
ser uma conquista democratica, a aprovagdo da emenda nada mais foi que uma
imposicao do Banco Mundial, através do documento técnico 319, que tragava
os "elementos para a reforma” voltado para "o setor judiciario da américa latina’!

ROSA, Alexandre Morais da; MARCELLINO JUNIOR, Jdlio. Op. Cit. p. 18-19.

Lembrando que o processo ndo € um simples mecanismo pelo qual se imp&e

a pena, mas um instrumento pelo qual o Estado se vale para garantir atengédo

a0s seus proprios escopos. Sobre o tema, ver: DINAMARCO, Candido Rangel.

A instrumentalidade do processo. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 150. Em

sentido similar: MARTINS, Rui Cunha. A hora dos cadaveres adiados: corrupgao,

expectativa e processo penal. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 2.

Sobre o tema na literatura nacional: VASCONCELLQOS, Vinicius Gomes de.

Barganha e justica criminal negocial: anélise das tendéncias de expansdo dos

espagos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015,

Sobre a incompatibilidade do tempo de um devido processo com o tempo que

a sociedade espera da punigéo, ver: MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do

direito; the brazilian lessons. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 54.

O presente artigo usard irrestritamente os termos delagdo e colaboragédo

premiada como sindnimos, em que pese parte da doutrina entenda que néo

0 sejam. Para uma anélise da dicotomia: VASCONCELLOS, Vinicius Gomes

de. Colaboragdo premiada no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2018, p. 57-60; LIMA, Renato Brasileiro de. Legislagdo criminal especial

comentada: volume Unico. 6. ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2018, p. 707-708.

No mesmo sentido que o ora empregado: BITTAR, Walter B. O problema do
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muito mais efetivo numa perspectiva econdmica. Nos EUA, por
exemplo, onde o plea bargainig € uma realidade, estudos demonstram
é tamanha predilecé@o pelo instituto, que apenas um em cada dez
casos penais vao para o juri.2é

De acordo com o que vem acontecendo diariamente, ndo é de se
duvidar que paulatinamente essa mesma realidade véa se instaurando
em terras brasilis, mormente pela prépria atuagdo de todos os
envolvidos, 27 que certamente hdo de enrijecer o devido processo
legal (maximizagdo dos riscos delineados por Goldschmidt) para
compelir os jurisdicionados ao instrumento que desvia todo o
moroso procedimento em contraditério para uma resolugéo rapida:
a delagéo premiada.

Essa predilecéo, com efeito, tem consigo o potencial efeito de romper
com o paradigma do processo enquanto caminho necessério para
chegar-se a pena,?® pois a tradugédo de um mec anismo adversarial
a uma cultura juridica inquisitéria, que luta por alcangar as linhas
garantistas tragadas pela CR/88, pode impor um colapso em todo o
sistema, gerando uma nova percepgao do fenédmeno processual.( )
Assim, vai-se facilmente do modelo epistémico ao adversarial sem
muito embargo, o que constitui um retrocesso no que tange aos
escopos do devido processo legal.

Ndo se estd por questionar a viabilidade do instituto da plea
bargaining no ordenamento juridico brasileiro (embora a discusséo
seja bastante vélida), mas sim a legitimidade democratica deste ter
sido inserido sob a mdscara de um mecanismo substancialmente
diferente, como a delagdo premiada, fazendo surgir a pergunta:
serd esse o cavalo de Trdia, que destruird completamente uma
das maiores garantias do Estado Democrético como o é o devido
processo legal?

Espera-se que nao. Mas, para isso, € necesséario tomar conta de
que o instituto da colaboragdo premiada é um meio de obtengao
de prova voltado a elucidagao de fatos e ampliagdo do contetddo
decisorio é tdo somente, deixando a discussdo sobre a barganha
da pena (como finalidade) aos projetos de lei que se propuserem a
trazé-la.

conteldo da valoragdo do depoimento dos delatores diante do conceito de justa
causa para o regular exercicio da agdo penal. In: Revista Brasileira de Direito
Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 1, p. 225-251, jan./abr. 2017. p. 229.

7 De toda sorte, € importante ter em mente que, mesmo no modelo epistémico, a
delagédo premiada coaduna com a légica utilitéria, pois representa uma forma de
esclarecer rapidamente fatos que poderiam levar anos caso fossem utilizados
outros meios de obtengéo de prova. Mas, mesmo que de certo modo ancorada
no utilitarismo, ndo o tem como vetor para a barganha da pena, embora a use
como meio para sua finalidade precipua.

8 Reconhecendo a existéncia de dois modelos de justi¢a criminal vigentes no
Brasil: BADARO, Gustavo Henrique. A colaboragao premiada: meio de prova,
meio de obtengéo de prova ou um novo modelo de justiga penal ndo epistémica.
In: MOURA, Maria Thereza de Assis; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Colaboragédo
Premiada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 136.

® FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon: teoria del garantismo penal. Madrid:
Editorial Trotta, 1989, p. 537.

10 GOLDSCHMIDT, James. Problemas juridicos e politicos do processo penal. Porto
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LOPES JUNIOR, Aury Celso. Fundamentos do processo penal: introdugéo
Critica. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 195-202.

" DINAMARCO, Céandido Rangel. Op. Cit, p. 150.
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n. 3, p. 19, dez. 2017, ISSN 2526-5180. Disponivel em: <http://delictae.com.br /
index.php/revista/article/view /41>, Acesso em: 18 jun. 2019. p. 49-53.

13 CALAMANDREI, Pierro. O processo como jogo. In: CALAMANDREI, Pierro.
Instituiges de direito processual civil. v. 3. 2. ed. Campinas: BookSeller, 2003,
p. 227.
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CALAMANDREI, Pierro, Op. cit, p. 125-156.
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incompatibilidade do instituto com uma leitura constitucional, observando-se os
limites éticos do Estado: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO,
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RESUMO

0 artigo analisa como o Superior Tribunal de Justica estd aplicando os
precedentes vinculantes, apds ao advento do novo Cédigo de Processo Civil
no direito penal e processual penal. 0 problema apresentado para a pesquisa
foi se o Superior Tribunal de Justica, enquanto corte de precedentes, respeita
os precedentes horizontais e verticais, bem como produz precedentes para
a uniformizagdo do direito e, por conseguinte, traz maior seguranca juridica
ao ordenamento juridico. Foi apresentado um questionario aos Ministros do
Superior Tribunal de Justica, bem como realizou-se uma anélise de casos

ABSTRACT

The article examines how the Superior Court of Justice is applying binding
precedents after the advent of the new Code of Civil Procedure in criminal and
procedural criminal law. The problem presented for the research was whether
the Superior Court of Justice, as a precedent court, respects horizontal and
vertical binding precedents, as well as producing binding precedents for the
uniformity of law and, therefore, brings greater legal certainty to the legal
system. A questionnaire was presented to the Ministers of the Superior Court
of Justice, as well as an analysis of cases judged by the special court and the
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julgados pela corte especial e pela terceira se¢ao. Ao final, conclui-se que ha
em andamento uma alteracao do sistema juridico brasileiro, pois 0s ministros
estdo aplicando os precedentes vinculantes em seus julgamentos, o que
pode acarretar maior previsibilidade, igualdade e seguranca juridica.

Palavras chave: Precedentes. Seguranga Juridica. Penal.

Introdugao

O presente artigo aborda, ainda que indiretamente, a questédo de
como 0s magistrados pensam e decidem. Tal tarefa nédo é fécil e
incomoda juristas, leigos, politicos e particularmente o ambito
académico. Trata-se de assunto tormentoso e, nos dias atuais, o tema
é difundido nos bancos das universidades e estudos académicos.

Sobre o tema, pode-se fazer uma indagagdo fundamental, qual seja:
Quando decidem litigios, os magistrados consideram-se obrigados
a seguir os standards' predeterminados? A indagagao perpassa
pelo cerne do presente estudo, qual seja, os precedentes vinculantes
no direito brasileiro da atualidade.

O tema é de grande importancia no direito, no sistema de justica. O
problema que se apresenta é: O Superior Tribunal de Justi¢a (STJ),
enquanto corte, respeita os precedentes horizontais e verticais, bem
como produz precedentes para a uniformizacdo do direito e, por
conseguinte, traz maior seguranca juridica ao ordenamento juridico?

Para responder a problematica propde-se a seguinte hipdtese: O
STJ diante das alteragdes legislativas, realmente aplica e obedece
aos precedentes vinculantes e, assim, respeita os precedentes
horizontais e verticais, o que redunda na uniformizagao do direito
com seguranga juridica.

Destarte, busca-se demonstrar como o STJ estd abordando a teoria
dos precedentes na pratica. Para tanto, é realizada uma introdugao
sobre o STJ como corte de precedentes, apresenta-se uma pesquisa
realizada 2 com os Ministros,®* bem como estudos de casos* de
importancia para o tema, qual seja, precedentes vinculantes.

Os casos foram escolhidos com um recorte simples, qual seja, os
Ultimos cinco casos julgados pelos Ministros. Os resultados séo
apresentados em uma andlise entrelagada com a doutrina especifica
sobre o tema. Ao final, conclui-se que o STJ estd aplicando a teoria
dos precedentes no direito penal e processual penal, pois, enquanto
corte de precedentes, respeita os precedentes horizontais e verticais,
bem como produz precedentes para a uniformizagéo do direito.

1. A corte de precedentes brasileira

O Brasil apresenta, no minimo, duas cortes de precedentes:
Supremo Tribunal Federal (STF) e Superior Tribunal de Justica
(STJ), com competéncias materialmente distintas. As cortes
superiores, segundo Piero Calamandrei, tém a funcéo de garantir
a uniformidade da jurisprudéncia (apud TARUFFO, 2014, p. 13). No
entanto, ao analisar a fala do citado mestre, pode-se dizer que se
refere as cortes como "“corte de precedente’ As cortes deveriam
impor a exata interpretacdo da lei como cénones para os casos
subsequentes, ou seja, em sua visdo de qual seria a funcédo das
cortes, hoje seria a fungdo das cortes de precedentes e, enfim,
‘pode-se falar de nomofilaquia através do precedente para indicar
que a fungéo tipica de uma corte suprema é a de garantir o respeito
uniforme a lei, através de decisées generalizaveis e projetadas para o
futuro” (TARUFFO, 2014, p. 14).

Historicamente as cortes de cassagdo possuiam competéncia
para afastar decisdes quanto a sua interpretagdo e a aplicacéo da
lei, sempre com o foco, o pressuposto de que a decisdo cassada

third section. In the end, it is concluded that there is an ongoing change in the
Brazilian legal system, as the ministers are applying the binding precedents
in their judgments, which may lead to greater predictability, equality and legal
certainty.

Keywords: Binding Precedents. Legal security. Criminal.

foi proferida em contravention expresse au texte de la loi. Assim, as
cortes passaram a analisar a questédo do direito, sobre a violagdo
do direito, deixando aos tribunais ordindrios o julgamento dos fatos.
Com o passar do tempo, as decisdes dos tribunais de cassagdo
deixaram de ter forga persuasiva, pois ao demonstrarem na
decisdo a questdo do direito, cassando qualquer decisdo contréria
a tal entendimento, passaram a ter forga vinculativa, obrigatdria,
definindo a interpretacéo correta da lei e garantindo uniformidade
(MARINONI, 2013, p. 50-52).

No Brasil, assim como em muitos paises que adotam o sistema
juridico da familia da civil law, hd uma certa distancia entre o texto
legal e a norma que se extrai no ato de interpretagédo e aplicacéo. E
mais, com a forga do constitucionalismo, bem como com a evolugdo
das teorias de interpretagdo, os tribunais passaram, ao lado do
Poder Legislativo, a desenvolver o direito por meio da teoria dos
precedentes. Com a Constituicdo Federal de 1988 (CF), conferiu-
se ao STJ o papel central na uniformizagdo do direito brasileiro. No
entanto, notou-se um desrespeito ao entendimento da corte por
parte dos juizes, ou seja, faltava autoridade nas decisoes.

O desrespeito as decisdes do STJ revela falta de coeréncia e ofende
a igualdade e a seguranca juridica. Com efeito, a liberdade do juiz
em decidir, quando contrdria ao entendimento da corte, ‘nega a
liberdade do cidadao, uma vez que esse, para se ver livre, deve poder
prever as consequéncias juridicas de suas condutas” (MARINONI,
2013, p. 68-74).

Ora, 0 juiz ndo é livre para decidir, pois a ordem juridica necessita
garantir a "coexisténcia social” e, portanto, a atividade judicial deve
se desenvolver na aplicagao das normas para assegurar um Estado
organizado para a sociedade e para o individuo (BRUNO, 1967, p. 11).
Como dito, o “Poder Judiciario ndo pode ser independente, no sentido
de irresponsavel, ou ndo prestar contas a sociedade, aos cidadéos,
no que diz respeito a maquina judicial. Se quisermos livrar os juizes
do controle dos cartdrios, dos lobbies, das pressées corporativas, é
preciso coloca-los ombreados com a cidadania” (LOPES, 2002, p. 76).

Assim, a corte de precedentes deve estar atenta as alteragdes
sociais e, assim, proferir decisdes com o intuito de propiciar ao
sistema juridico brasileiro previsibilidade e seguranga juridica em
manifestagdes coerentes e consonancia aos anseios da sociedade.
Por conseguinte, os juizes devem respeitar os precedentes, pois de
nada adiantaria uma corte de precedentes fixar um entendimento
e, logo em seguida, ser desprezada por juizes da mesma corte e de
cortes inferiores.

Ao ST cabe “identificar, entre as varias normas juridicas extraiveis do
texto legal, aquela que esta de acordo com os valores da sociedade
e do Estado” Assim, deixou de ser o érgdo que simplesmente se
submete a lei, sendo, sem duvidas, um poder atuante que define
o sentido do direito, fazendo com que sua decisdo integre a ordem
juridica e vincule seus pares e os magistrados hierarquicamente
inferiores, enfim, uma corte de precedentes. Por ébvio que todos os
juizes podem definir o sentido do direito em complemento ao texto
do legislador, entretanto, somente se o STJ ndo se pronunciou sobre
o tema, j& que so a este cabe definir e “dar unidade aos contetidos
acrescidos ao texto da lei” (MARINONI, 2013, p. 76-77 e 155).
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2. A pesquisa com os ministros do superior tribunal de justica

No inicio do presente artigo mencionou-se que se abordaria, ainda
que indiretamente, a questdo de como os magistrados pensam e
decidem. Como parte de tal tarefa, foi elaborado um questionério
e apresentado aos Ministros do STJ que julgam causas afetas ao
direito penal e processual penal.®

O questiondrio apresentado foi elaborado no intuito de direcionar,
com precisdo, que informagdes seriam necessarias para o objeto da
pesquisa (FONSECA, 2009, p. 85). No questionario, as possibilidades
de respostas apresentam-se com a técnica de medida de atitude,
pois sdo analisadas as posigdes de aceitagdo ou rejeicdo a
respeito do tema pesquisado, a saber: os precedentes vinculantes
(FIGUEIREDO; SOUZA, 2008, p. 118).

Formulou-se um questionéario objetivo com o intuito de evitar
rejeicdo. No entanto, os elementos colhidos sdo de suma
importancia, pois apontam a real inclinagdo dos magistrados da
corte de precedentes no que tange ao direito penal. O questionério
foi apresentado pessoalmente aos Ministros entre margo e maio de
2018, solicitando-se que a resposta fosse apresentada durante a
sessdo que ocorria ou por via eletrdnica (e-mail). Posteriormente, em
junho de 2018, o questionario foi reapresentado por e-mail aos chefes
de gabinetes dos Ministros que ndo apresentaram as respostas na
primeira oportunidade.

Infelizmente, alguns Ministros nado responderam,® fazendo com
que a pesquisa - que tinha intencdo de ser ampla na corte de
precedentes - ficasse limitada. No entanto, a auséncia de respostas
ao questiondrio por parte de alguns ministros era esperada, ou seja, é
comum em tal espécie de pesquisa perante autoridades (LAKATOS;
MARCONI, 1996, p. 201).

Outro fator de se notar é que ndo h& uma tradigdo no Brasil em
pesquisas empiricas de tal natureza. No entanto, o parcial retorno
ao questiondrio ndo abala a credibilidade da pesquisa, pois, além
de ser esperado, a pesquisa cientifica considera, para efeitos de
credibilidade, resposta de, no minimo, 25 a 30% do publico alvo
(FONSECA, 2009, p. 86).

Os resultados obtidos serdo analisados em conjunto,” mas
pontuando pergunta por pergunta do questiondrio. Para uma andlise
mais objetiva, é apresentado um gréfico elucidativo do resultado.
Confira-se:

Gréfico 1: Questéo 1- Ao se deparar com casos comuns no
dia-a-dia, aplica os precedentes da corte a que pertence,
mesmo que nao tenham forga vinculante?

Il concorda
parcialmente/60%

[] concorda/0%

[] discorda em certos
aspectos/0%

I indecisos/30%

discorda
totalmente/10%

Gréfico 2: Questdo 2 - No mesmo cendrio descrito no item
anterior, aplica os precedentes do Supremo Tribunal Federal,
mesmo que nao tenham forga vinculante?

discorda em certos
aspectos/0%

Il concorda
parcialmente/70%

[] concorda/0%

[ discorda
totalmente/10%

)

indecisos/20%

Grafico 3: Questao 3 - Em um caso de dificil solugao (hard
case), na auséncia de precedentes das cortes superiores, o
senhor aplica a teoria do stare decisis 8?

discorda em certos
aspectos/0%

[] indecisos/0%

Il concorda
parcialmente/78%

[ concorda/11%

discorda
totalmente/11%

Grafico 4: Questdo 4 - Acredita que a aplicagdo de precedentes
e slimulas vinculantes trazem a seguranca juridica e estabilizagao
no direito penal brasileiro?

discorda em certos
aspectos/0%

[] indecisos/0%

Il concorda
parcialmente/90%

[] concorda/0%

discorda
totalmente/10%

Grafico 5: Questao 5 - Acredita que o sistema de precedentes
vinculantes trouxe a evolugao do sistema da civil law devido a
influéncia da common law?

Il concorda
parcialmente/50%

[] concorda/0%

[] discorda em certos
aspectos/0%

I indecisos/40%

discorda
totalmente/10%

Grafico 6: Questao 6 - Ja afastou precedentes vinculantes
aplicando a técnica do distinguishing?

[] discorda em certos
aspectos/0%

Il concorda
‘ parcialmente/80%
I indecisos/20%

[C] concorda/0%

discorda
totalmente/0%

Gréfico 7: Questéo 7 - J afastou precedentes
vinculantes aplicando a técnica do overruling10?

[ discorda em certos
aspectos/20%

Il concorda
‘ parcialmente/20%
[] indecisos/0%

I concorda/40%
‘ discorda

totalmente/20%

Gréfico 8: Questao 8: Acredita que respeitar o precedente
ou stimula vinculante é igual a respeitar a lei?

Il concorda
parcialmente/40%

[] concorda/0%

[] discorda
totalmente/0%

[] discorda em certos
aspectos/0%

I indecisos/60%
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Grafico 9: Questdo 9 - O precedente vinculante € mais impositivo do que
a lei, pois naquele a margem de interpretagdo é menor do que nesta?

Il concorda discorda em certos
' parcialmente/50% aspectos/40%

I concorda/10% [ indecisos/0%

[] discorda

totalmente/0%

Grafico 10: Questao 10 - Os precedentes vinculativos trazem

mais seguranca juridica do que a lei?

Il concorda
parcialmente/50%

[l concorda/10%

[ discorda
totalmente/10%

[ discorda em certos
aspectos/20%

indecisos/10%

Fonte: Silva, 2020.

Assim, diante do cendrio apresentado pelas respostas dos Ministros
da corte de precedentes do Brasil, especificamente ao direito penal
e processual penal, podemos afirmar que a pesquisa sugere que o
STJ esta ciente da teoria dos precedentes e tendente a aplica-la em
sua inteireza, ou seja, € uma realidade presente no sistema brasileiro.

Constatou-se que 56% dos magistrados do STJ, ao se depararem com
casos comuns no dia-a-dia, aplicam os precedentes da corte a que
pertencem, mesmo que ndo tenham forga vinculante (questdo n. 1).
Notou-se também que, a semelhanga do primeiro questionamento,
56% dos Ministros aplica os precedentes do Supremo Tribunal
Federal (STF), mesmo que ndo tenham forga vinculante (questéo n.
2). Assim, a pesquisa sugere que os precedentes, em sua maioria,
ainda que com sua forga persuasiva, incidem nos julgamentos
e alteram a perspectiva da civil law em sua esséncia inicial, pois
nitidamente é um instrumento do sistema da common law.

Na sequéncia, o questionério apontou que, em um caso de dificil
solugdo (hard case), na auséncia de precedentes das cortes
superiores, 11% dos magistrados do STJ aplicam a teoria do stare
decisis. No entanto, 78% assentaram que concordam parcialmente
com o questionamento. Tal resultado sugere, que hd ainda uma
certa resisténcia em afirmar que o STJ estd criando direito sem
fundamento em textos normativos, no entanto, a pesquisa também
sugere que hd uma tendéncia no sentido de que sim, serd aplicada
a teoria do stare decisis.

Por conseguinte, 89% dos Ministros do STJ acreditam, que a
aplicagao de precedentes e stimulas vinculantes trazem a seguranca
juridica e estabilizagdo no direito penal e processual penal brasileiro,
confirmando a tese inicial do presente trabalho, pois ndo ha
seguranca juridica e igualdade de justica se ndo forem decididos
casos semelhantes de forma idéntica (questdo n. 4). De outro lado,
56% acreditam que o sistema de precedentes vinculantes trouxe
a evolugdo do sistema juridico da civil law devido a influéncia da
common law.

Tal percentual, somado aos 33% dos que concordam parcialmente
com o questionamento, sugere que houve uma evolugao do sistema
e do ordenamento juridico brasileiro, podendo-se afirmar, que
caminhamos para um sistema hibrido, ou seja, fundado em textos
legislativos nos ditames da familia da civil law, mas paulatinamente
institutos do sistema juridico da common Jaw sdo adotados,
alterando a perspectiva inicial do sistema anteriormente adotado
(questao n. 5). Sobre a aplicacdo do sistema de precedentes,
presente no ordenamento juridico brasileiro, 78% dos Ministros do

STJ assentaram que deixaram de aplicar precedentes vinculantes,
langando méo da técnica do distinguishing, sendo que, somados
aos 22% que concordam parcialmente com o questionamento,
atingem percentual que indica conhecimento dos institutos afetos
a teoria dos precedentes (questao n. 6). Tal resultado também é
corroborado, quando 45% dos magistrados concordam e 22%
concordam parcialmente ao questionamento, afirmando que ja
afastaram precedentes vinculantes aplicando a técnica do overruling
(questao n. 7).

Sobre a estrutura fundante da teoria dos precedentes, qual seja,
0 respeito ao precedente, 33% concordam e 67% concordam
parcialmente, que respeitar o precedente ou simula vinculante é
igual a respeitar a lei (questéo n. 8). E, na sequéncia, 22% concordam
e 45% concordam parcialmente, que o precedente vinculante é mais
impositivo do que a lei, pois naquele a margem de interpretacéo é
menor do que nesta (questdo n. 9).

Portanto, a aplicagdo do precedente, conforme sugerem os
resultados, é de suma envergadura, pois o precedente deve ser
respeitado com forga de lei impositiva, bem como traz maior
seguranga juridica e, por conseguinte, imprime maior previsibilidade
ao sistema, j& que a margem de interpretagdo do precedente é
menor, possibilitando menor dmbito de varidveis no ato decisdrio.

Por fim, corroborando a assertiva acima, 11% dos Ministros do STJ
concordam e 56% concordam parcialmente, que os precedentes
vinculantes trazem mais seguranga juridica do que a lei (questao n.
10). Nota-se, entdo, que a seguranga juridica é, sim, fator importante
na teoria dos precedentes, pois os resultados da pesquisa sugerem
que hd uma tendéncia de que sua aplicagdo pode trazer mais
seguranca juridica do que a advinda da lei.

3. A pesquisa dos julgados da corte de precedentes do brasil

Conforme mencionado na introdugdo, optou-se também por realizar
uma pesquisa em julgados da corte especial e da terceira segao do
STJ. O objetivo em aprofundar-se no tema e adentrar no cerne dos
precedentes aplicados pelos Ministros tem o condéo de apresentar
um retrato de como os precedentes sao utilizados nos julgamentos.

Como recorte metodoldgico foi solicitado ao STJM, que fossem
fornecidos os cinco'™ julgados mais recentes, em matéria penal e
processual penal, dos Ministros integrantes da corte especial e da
terceira segé@o. Em abril de 2018, a pesquisa® foi entregue.

A andlise da pesquisa sera realizada em duas partes: primeiro a
corte especial e posteriormente a terceira segdo. Além disso, serdo
apontados qual o percentual de julgados que utilizam a doutrina e
precedentes como razbes de decidir.

3.1 Corte especial do superior tribunal de justica

Analisou-se os julgados de acordo com a listagem de Ministros
apresentada pela secretaria de jurisprudéncia do STJ. Foram
analisados, no total, 58 julgados. A pesquisa sugere que ha uma
utilizagéo timida (28% dos votos), pelos Ministros da corte especial
do STJ, da doutrina penal e processual penal como fundamento e
razdo de decidir. Confira o seguinte grafico:

Sim/28%

- Grafico 11: Julgados x Doutrina
N&ao/72%

Fonte: Silva, 2020.

De outro lado, analisando os dados colhidos, constata-se uma
inclinagao (83% dos votos) dos Ministros da corte especial do STJ
em utilizar-se de precedentes como fonte para fundamentar seus
votos. Confira o seguinte gréfico.
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Sim/83%

- Gréfico 12: Julgados x Precedentes
N&o/17%

<

Fonte: Silva, 2020.

Assim, em uma andlise completa da corte especial do STJ (doutrina
- 28% dos votos x precedentes - 83% dos votos), hd uma tendéncia
majoritaria dos Ministros em utilizar-se de precedentes como fonte
para fundamentar seus votos, mas pequena em relagdo a doutrina
especializada sobre o tema penal e processual penal.

3.2 Terceira seg¢do do superior tribunal de justica

Foram analisados, os cinco julgados mais recentes da terceira se¢éo
de direito penal e processual penal. Os julgados foram analisados
de acordo com a listagem de Ministros apresentada pela secretaria
de jurisprudéncia do STJ. Foram analisados, no total, 46 julgados. A
pesquisa sugere que hd uma utilizagdo timida (26% dos votos), pelos
Ministros, da doutrina penal e processual penal como fundamento e
razdo de decidir. Confira o seguinte gréfico:

Sim/26%

- Gréfico 13: Julgados x Doutrina
Nao/74%

Fonte: Silva, 2020.

Por outro lado, dos dados levantados na pesquisa, constata-se
uma inclinagdo (93% dos votos) dos Ministros em utilizar-se de
precedentes como fonte para fundamentar seus votos. Confira o
seguinte gréfico:

‘ Sim/93%
M N&o/7%

Grafico 14: Julgados x Precedentes

Fonte: Silva, 2020.

NOTAS

1 Standards - diretrizes bésicas do sistema, como os principios gerais do direito,
a ideia inicial no ato hermenéutico ou a ideia sintese (MACHADO, 2009, p.
149). Os precedentes vinculantes também podem ser considerados standards
(MACCORMICK, 2010, p. 167-168).

2 STJ - Pesquisa realizada e finalizada em abril de 2018.

3 STJ - Segao de Direito Penal e a Corte Especial.

4 STJ - Casos colhidos até abril de 2018,

s A corte especial do Superior Tribunal de Justiga é composta por 15 Ministros e a
Terceira Segao (Direito Penal) € composta por 10 Ministros, sendo que, em abril
de 2018, 2 Ministros compunham tanto a corte especial quanto a terceira secao.

6 Dez Ministros responderam o questionério.

7 Terceira Segéo e Corte Especial do STJ.

8 Stare decisis et quieta non movere - respeito com as decisdes que ja foram
proferidas anteriormente e resolveram problemas similares. Funda-se na
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Assim, em uma andlise completa da terceira se¢do do STJ (doutrina
- 26% dos votos x precedentes - 93% dos votos), hd uma tendéncia
majoritria dos Ministros em utilizar-se de precedentes como fonte
para fundamentar seus votos, mas pequena em relagao a doutrina
especializada sobre o tema penal e processual penal.

Consideragdes finais

No decorrer do presente foi desenvolvida uma abordagem sobre
a corte de precedentes no direito brasileiro, o Superior Tribunal de
Justica, na qual se vislumbra que seu papel é central na teoria dos
precedentes para conferir seguranga juridica e igualdade ao sistema
brasileiro. Abordou-se também, de forma empirica, como pensam os
magistrados da aludida corte. Para tanto, foi apresentado o resultado
do questionério respondido pelos Ministros da corte especial e da
terceira se¢é@o que julgam direito penal e processual penal.

Das respostas ao questionario se extrai, que ha uma evolugdo em
andamento, pois os Ministros do Superior Tribunal de Justi¢a estao
aplicando a teoria dos precedentes em seus julgamentos. A andlise
dos julgados da corte especial e da terceira se¢do do Superior
Tribunal de Justiga, confirma o resultado da pesquisa implementada
pelo questiondrio, pois pode-se concluir que hd uma tendéncia de
seguir os precedentes tanto do Supremo Tribunal Federal quanto
da prépria corte. Em uma comparagéo das citagdes de doutrina e
julgados, como razao de decidir, os dados sugerem que o precedente
é utilizado em larga escala (Terceira Segdo 93%; Corte Especial
83%), enquanto a doutrina é pouco utilizada (Terceira Segdo 26%;
Corte Especial 28%).

Pode-se concluir, portanto, que o Superior Tribunal de Justica esté
aplicando a teoria dos precedentes no direito penal e processual
penal. Por fim, apds a anélise de todo o exposto, pode-se afirmar, que
a hipétese inicial, se o Superior Tribunal de Justica, enquanto corte
de precedentes, respeita os precedentes horizontais e verticais, bem
como produz precedentes para a uniformizagdo do direito e, por
conseguinte, traz maior seguranca juridica ao ordenamento juridico,
restou confirmada.
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RESUMO

Em 28 de novembro de 2018, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
condenou o México pela violagdo de diversas garantias resguardadas pela
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa
Rica), dando destaque a violéncia e discriminagdo por razoes de género que
sofreram onze mulheres vitimas, detidas no contexto de manifestagdes.
Palavras chave: Corte Interamericana de Direitos Humanos; violéncia em razdo do
género; definicdo de discriminacao pelo género.

1. Breve histérico da Corte Interamericana de Direitos Humanos

Com o fim da Segunda Guerra Mundial e dos horrores por ela
proporcionados, os Estados europeus e americanos se organizaram
em torno da necessidade de tomar medidas para salvaguardar o
que veio a ser chamado de direitos fundamentais do homem. Os
paises do continente americano assinaram, em 1948, a Carta da
Organizagédo dos Estados Americanos, levando a fundagao da OEA,
cujo objetivo é alcangar “uma ordem de paz e de justica, para promover
sua solidariedade, intensificar sua colaboragao e defender sua soberania,

"

sua integridade territorial e sua independéncia’

Em 1959, foi criada a Comissao Interamericana de Direitos Humanos,
orgédo principal e auténomo da OEA, ‘encarregado da promogéo
e prote¢do dos direitos humanos no continente americano’? A
Comissao possui, desde 1965, autorizagao expressa para proceder ao
recebimento e processamento de dentincias ou peti¢des de casos em
que direitos humanos tenham sido violados.® Sempre avangando na
defesa dos direitos fundamentais, em 1969 foi aprovada a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos (também conhecida como Pacto
de San José da Costa Rica), ratificada pelo Brasil em setembro de
1992, que, além de estabelecer os deveres dos Estados e os direitos
protegidos, criou a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte
IDH).

A Corte IDH &, junto com o Tribunal Europeu de Direitos Humanos
e a Corte Africana de Direitos Humanos e dos Povos, um Tribunal

ABSTRACT

On November 28, 2018, the Inter-American Court of Human Rights condemned
Mexico for the violation of several guarantees protected by the American
Convention on Human Rights (Pact of San José, Costa Rica), highlighting the
gender-based violence and discrimination suffered by eleven women, who
were detained during protests.

Keywords: Inter-American Court of Human Rights; gender-based violence; definition
of gender-based discrimination.

Regional de prote¢édo dos direitos humanos. Na condigdo de 6rgéo
supremo da jurisdi¢éo internacional no sistema interamericano, cujas
decisdes tém forga vinculante, a fungdo da Corte é aplicar e interpretar
a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, podendo julgar
casos contenciosos entre pessoas e paises em carater definitivo e
irrecorrivel,* cabendo-lhe, também, supervisionar o cumprimento de
suas sentengas e determinar a adogdo de medidas cautelares quando
entender cabiveis® Além da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, a Corte IDH também atua em observéncia as disposi¢oes
de outros Tratados vigentes no continente americano, como a
Convengao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura.

Interessante notar que os Estados-membros da OEA ndo sédo
obrigatoriamente submetidos a jurisdicdo da Corte IDH, sendo
necessdria a adesdo livre e voluntaria. O Brasil reconheceu a
competéncia da Corte em 1998, 19 anos apds sua criagdo.®

No Brasil, as sentengas proferidas pela Corte IDH dialogam com a
jurisprudéncia nacional por meio de uma ampla e direta colaboragéo
entre a Corte e o Conselho Nacional de Justica (CNJ), o “guardido
da jurisprudéncia em lingua portuguesa da Corte Interamericana de
Direitos Humanos'?

2. O caso das mulheres vitimas de tortura sexual em Atenco Vs.
México

2.1. Contextualizag¢éo do caso

No dia 17 de setembro de 2016, a Comissao Interamericana de Direitos
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Humanos trouxe a Corte IDH o caso "Mariana Selvas Gomez e outras
Vs. México', posteriormente renomeado "Caso das mulheres vitimas
de tortura sexual em Atenco Vs. México"® Tratava-se de uma série de
violagbes a direitos resguardados pela Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos, pela Convencéo Interamericana para Prevenir e
Punir a Tortura e pela Convengao para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher, em razéo do tratamento conferido a onze
mulheres, em 3 e 4 de maio de 2006, que se encontravam dentre os
detidos em operagdes policiais no contexto de conflitos e protestos
de floricultores e outros grupos nos municipios de Texcoco e San
Salvador Atenco, e levadas em traslados ao Centro de Readaptagao
Social Santiaguito.®

Durante o transporte, as vitimas foram submetidas a diversos
tipos de violéncia, como espancamentos, ameagas de morte e
desaparecimento, insultos, insultos sexualizados, além de sete delas
terem sido estupradas. Uma relatou, inclusive, como foi humilhada
e sexualmente agredida em frente ao seu filho e pai. Chegando ao
Centro de Readaptagdo Social Santiaguito, elas receberam um
tratamento degradante dos médicos, os quais se negaram a examina-
las, a realizar procedimentos ginecoldgicos e a registrar ou reportar as
violéncias sexuais sofridas. Em alguns casos, os médicos inclusive as
insultaram e responderam as denuncias com deboches.'®

Para apurar as violéncias cometidas, foram abertas investigagdes
penais ante a justica federal mexicana, por intermédio da Procuradoria
Especial para os Crimes Associados a Violéncia Contra as Mulheres,
e ante a justica estadual do Estado do México, local onde ocorreram
os crimes. A investigagdo no ambito federal se iniciou em 15 de
maio de 2006, tendo sido interrompido em 13 de julho de 2009, por
entender-se que os atos ndo seriam de competéncia federal, e sim
estadual. No ambito estadual, por sua vez, foram promovidas cinco
acgdes penais, as quais ou ainda nao haviam sido finalizadas quando
do sentenciamento pela Corte IDH, em 28 de novembro de 2018, ou
resultaram na absolvigdo dos envolvidos."

2.2. Principais pontos da sentenca proferida pela Corte IDH

A andlise da Corte IDH se concentrou, neste caso, nas garantias a
integridade pessoal; a liberdade pessoal e direito de defesa; as
garantias judiciais e protegdo judicial; e a integridade pessoal dos
familiares, todas elas resguardadas por convengdes internacionais.

Ela concluiu, primeiramente, que as ag¢des policiais se utilizaram da
forca de maneira indiscriminada e excessiva contra pessoas que
estavam presentes nas manifestagdes, sendo os seus atos excessivos
e inaceitéveis em decorréncia da natureza sexual e discriminatéria
das agressoes. Das onze mulheres, sete estavam na condigdo de
jornalistas, tendo o Estado violado o seu direito de reunido ao se
utilizar da violéncia para reprimir as manifestagdes.'

A Corte IDH entendeu, ainda, que todas as mulheres foram vitimas
de violéncia sexual ao sofrerem agressdes fisicas ou verbais com
conotagdo sexual; que sete delas foram estupradas; e que a intensidade
do sofrimento e a intengdo dos policiais em punir e humilha-las levou
a conclusdo de que todas foram torturadas.”™

Merece destaque o entendimento da Corte IDH de que os atos
de violéncia sexual e tortura foram discriminatérios em razéo do
género das vitimas, e que as posteriores investigagdes judiciais ndo
foram conduzidas “con una perspectiva de género de acuerdo a las
obligaciones especiales impuestas’' Em realidade, as declara¢des
e condutas discriminatérias que caracterizaram o processo
investigativo terminaram por prejudicar o direito de acesso a justica
das mulheres vitimas.'®

Por fim, a Corte IDH entendeu que os familiares das vitimas passaram
por um profundo sofrimento e angustia como consequéncia direta da
privacao da liberdade e da tortura sexual a que foram submetidas.

Ao final, o México foi condenado por violar o direito a integridade
fisica, o direito a ndo ser submetido a tortura e a protegdo da honra
e dignidade; direitos a liberdade pessoal e de defesa; e o direito as
garantias judiciais e protecao judicial.

Perante a Corte IDH, o México reconheceu parcialmente sua culpa:
“Mexico acknowledged their international responsibility for the physical,
psychological and sexual violence - including the acts of torture -
suffered by the 11 women of this case, as well as for the deprivation of
liberty, lack of information as to the reasons of their detention and lack
of adequate legal defense. Additionally, the State acknowledged their
international responsibility for the lack of adequate medical assistance
and the consequences on their health; the violation of the judicial
guarantees, equality before the law and the duty to investigate acts of
torture and acts of violence against women’ ¢

Dentre as medidas estabelecidas, merecem destaque aquelas
voltadas a reparagdo pelas violéncias sofridas em razdo do género
das vitimas, sentenciando providéncias que levaram em conta
tais discriminagbes: a obrigagdo de iniciar e dar seguimento as
investigacdes ainda em aberto, incluindo uma perspectiva de género;
e determinando a organizagdo de um plano de fortalecimento do
Mecanismo de Monitoramento dos Casos de Tortura Sexual cometidos
contra Mulheres,"” uma instancia voltada a revisdo, monitoramento e
confirmacéo de politicas publicas dirigidas a prevengéo e combate a
tortura sexual.'®

2.3. O reconhecimento da perspectiva do género

Ao tecer suas consideragOes acerca das violéncias sofridas pelas
vitimas em decorréncia de seu género, a Corte IDH afirmou que
qualquer tratamento discriminatério a respeito do exercicio das
garantias estabelecidas na Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos é incompativel com as suas premissas, tendo em vista o
resguardo ao principio da igualdade e da ndo discriminacéo.

Especificamente no que se refere a violéncia baseada no género, ja
reconhecida pela Convencéo de Belém do Pard e a Convengéo sobre
a Eliminacéo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher,
a Corte IDH considera se tratar de discriminagé@o contra a mulher a
violéncia a ela dirigida ou que a afeta de maneira desproporcional,
meramente em raz&o de sua condi¢do de mulher. Em louvével andlise,
a Corte descreve o esteredtipo de género como: “una pre-concepcion
de atributos, conductas o caracteristicas poseidas o papeles que son
o deberian ser ejecutados por hombres y mujeres respectivamente, y
que es posible asociar la subordinacion de la mujer a practicas basadas
em estereotipos de género socialmente dominantes y persistentes.
En este sentido, su creacion y uso se convierte en una de las causas
y consecuencias de la violencia de género en contra de la mujer,
condiciones que se agravan cuando se reflejan, implicita o explicitamente,
en politicas y practicas, particularmente en el razonamiento y el lenguaje
de las autoridades estatales.™®

No caso aqui observado, apesar de se reconhecer que os homens
detidos sofreram com o uso excessivo de forga, as mulheres foram
afetadas com formas de violéncia com conota¢des e natureza
claramente sexuais, dando enfoque as suas partes intimas, além das
agressoes carregadas de esteredtipos quanto ao seu rol sexual e lugar
na sociedade.?®

Na medida em que se reconhece o direito das mulheres a ter uma
vida livre de violéncia e de discriminagcdes decorrentes de sua
condicao feminina, impde-se o dever do Estado em garantir que tais
direitos sejam respeitados, por intermédio do Executivo, Legislativo e
Judicidrio, no nivel federal, estadual e municipal, e nas esferas publicas
e privadas.

Inobstante o caso ainda nao ter sido diretamente aplicado no Brasil, o
estabelecimento pela Corte IDH, cuja competéncia jurisdicional fora
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reconhecida, de diretrizes quanto ao que definiria a discriminagdo
por razdes de género é fundamental para nossa legislagao interna,
mormente considerando que a taxa de feminicidio é a quinta maior
do mundo, de acordo com a Organizagao Mundial da Salude? e que
ocorre um estupro a cada 11 minutos, segundo dados divulgados pelo
Férum Brasileiro de Seguranga Publica2?

As taxas ainda sdo alarmantes, mas o reconhecimento de agressoes
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Supremo Tribunal Federal
EXTRADIGAO  INSTRUTORIA. PROMESSA DE  RECIPROCIDADE.
BRASILEIRO NATURALIZADO. REQUISITOS DA LEI DE MIGRAGAQ.
AUSENCIA DE DUPLA TIPICIDADE DIANTE DO PRINCIPIO DA
IRRETROATIVIDADE DA LEI PENAL MAIS GRAVOSA. OUTROS OBICES
ASSENTES NA JURISPRUDENCIA DESTA CORTE SUPREMA. CRIME
POLITICO. RELEVANCIA DA ALEGAGAO DE VIOLAGAO DOS DIREITOS
HUMANOS. GARANTIA AO DEVIDO PROCESSO LEGAL. INDEFERIMENTO.

1. Admite-se o pedido de extradi¢do formulado por Estado soberano
fundado na promessa de reciprocidade, dispensando-se, nesses
casos, a existéncia de tratado de extradigdo previamente celebrado
com o Brasil.

2. A circunstancia do extraditando ser brasileiro naturalizado néao
constitui ipso facto dbice a extradigao, eis que os fatos delituosos a ele
imputados teriam sido praticados, em tese, antes da aquisi¢éo dessa
nacionalidade.

3. E assente, na jurisprudéncia desta Corte, que a extradicdo é ato
de cooperagdo juridica internacional voltado ao auxilio mutuo entre
nagdes na repressao internacional a crimes comuns.

4. Tanto o art. 82, II, da Lei da Migragdo, como também o art. 82, VII,
desse mesmo diploma, preveem que ndo se concederd a extradi¢ao
seja quando o fato motivador néo estiver tipificado na legislagdo penal
do Estado Requerente ou do requerido, seja quando o objeto desse
pedido qualificar-se como crime politico ou de opinido.

5. In casuy, a lei brasileira que passou a tipificar os atos de terrorismo
(Lei n°13.260/2016) somente veio a lume em 16 de margo de 2016,

motivadas pelo género e o estabelecimento de medidas que visem
combaté-las, como a Lei Maria da Penha ou o reconhecimento do
feminicidio como circunstancia qualificadora, se mostram como o
primeiro passo imprescindivel para alterar esse cenario e, aos poucos,
“erradicar os preconceitos, esteredtipos e préticas que constituem
as causas fundamentais da violéncia por razdo de género contra a
mulher’ 22

pdf>. Acesso em: 27 jan. 2020.

14 Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_371_
esp.pdf>. Acesso em: 27 jan 2020.

15 |dem, ibidem.

8 Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/comunicados/cp_58_18_eng.
pdf>. Acesso em: 27 jan. 2020.

7 Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_371_
esp.pdf>. Acesso em: 27 jan 2020.

8 Disponivel em: <https://www.gob.mx/conavim/articulos/que-es-el-
mecanismo-de-seguimiento-de-casos-de-tortura-sexual-cometida-contra-las-
mujeres>. Acesso em: 12 mar 2020.

* Disponivel em: <http://www.corteidh.orcr/docs/casos/articulos/seriec_371
esp.pdf>. Acesso em: 11 mar 2020.

20 |dem, ibidem.

2 Disponivel em: <https://www.camaraleg.br/noticias/593867-especialistas-
apontam-necessidade-de-mudanca-cultural-para-reducao-de-casos-de-
feminicidio/>. Acesso em: 11 mar 2020.

22 Disponivel em: <http://www.forumseguranca.org.br/storage/9_anuario_2015.
retificado_.pdf>. Acesso em: 11 mar 2020.

2 Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_371_
esp.pdf>. Acesso em: 11 mar 2020.

Autora convidada

sendo inaplicavel aos delitos que teriam sido praticados em periodo
anterior a sua vigéncia, ausente, na espécie, a dupla tipicidade.
Precedentes desta Corte (PPE 732-QO, rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 11/11/2014, Segunda Turma, DJE de 02/02/2015); (Ext.
953, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 28/09/2005, Plenério, D)
de 11/11/2005).

6. O enquadramento das condutas na Lei de Seguranga Nacional (Lei
ne 7170, em vigor desde 14/12/1983) tampouco autorizaria a extradigao,
porgue os tipos nela tratados se caracterizam como delitos politicos,
em relagdo aos quais incide expressa vedagdo constitucional a
extradigdo (art. 59, LII). Precedentes (RC 1468 segundo Turma, Rel.
Min. limar Galvéo, Rel. p/ Acérddo Min. Mauricio Corréa, DJ 16.8.2000)
(HC 33722/DF, Relator Ministro Nelson Hungria, julgado 28/09/1955:
Ementa: Crime politico. Ndo admite extradi¢do, desde que ndo conexo
a crime comum. (HC 3372/DF, Rel. Min. Nelson Hungria, Primeira
Turma, DJ 24111955, pp. 15136, Ement. Vol. 00237-02, pp. 00635,
Paciente: Jacques Charles Noel de Bernonville). Evidenciado, pois,
o segundo 6bice a extradicdo, qual seja, a sua vedagdo em caso de
delito politico.

7. E possivel também ao Supremo Tribunal Federal rejeitar o pedido
de extradi¢éo passiva quando a submissao do estrangeiro a Jurisdi¢ao
do Estado requerente possa implicar em violagao a direitos humanos
internacionalmente reconhecidos, dentre eles, a garantia de ser
julgado por juiz isento, imparcial, e sob a égide do devido processo
legal. Obice também previsto no art. 82, VIII, da Lei de Migragao.

8. Ressuma dos autos noticia de que o Estado Requerente vem sendo
questionado por atitudes de menoscabo a democracia, inclusive
de glosas, feitas pelo Parlamento Europeu, ao aumento do controle
realizado pelo Poder Executivo e a presséo politica no trabalho dos
Magistrados (Resolugdo de 13 de margo de 2019). A isso, somam-se
as evidéncias de instabilidade politica, com demissbes de juizes e
prisdes de opositores ao governo (E-doc. 49).
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9. Contexto no qual ha fundada duvida quanto as garantias de que o
extraditando seréd efetivamente submetido a um tribunal independente
e imparcial, a salvo de instabilidades e pressdes exdgenas e
enddgenas. 10. Pedido de extradigdo indeferido, em razéo dos dbices
plasmados no art. 82, Il, VIl e VIII da Lei 13.445/2017.

(STF, Ext 1578, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Segunda Turma, |.
06.08.2019, p. 20.02.2020 - Cadastro IBCCRIM 6151).

AGRAVO REGIMENTAL NA PETICAO. INQUERITO POLICIAL.
PARTICIPACAO DA DEFESA DO INVESTIGADO NA PRODUGAO
DE PROVA TESTEMUNHAL. LEI 13.245/2016. MITIGAGAO DO
CARATER INQUISITORIO. NAO OCORRENCIA. INTIMACAO PARA
APRESENTAGAO PREVIA DE QUESITOS. IMPOSSIBILIDADE.
INSURGENCIA DESPROVIDA.

1. As alteragcdes promovidas pela Lei 13.245/2016 no art. 7°, XX,
do Estatuto da Ordem dos Advogados representam reforgo das
prerrogativas da defesa técnica no curso do inquérito policial,
sem comprometer, de modo algum, o caréter inquisitério da fase
investigativa preliminar.

2.Desse modo, a possibilidade de assisténcia mediante a apresentagao
de razbes e quesitos ndo se confunde com o direito subjetivo de
intimacé&o prévia e tempestiva da defesa técnica acerca do calendario
de inquiricdes a ser definido pela autoridade judicial.

3. Agravo regimental desprovido.

(STF, Pet 7612, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Segunda Turma, |.
12.03.2019, p. 20.02.2020 - Cadastro IBCCRIM 6152).

AGRAVO REGIMENTAL. PETICAO. COLABORAGCAO PREMIADA.
PEDIDO DE COMPARTILHAMENTO DE TERMOS DE DEPOIMENTO.
COMPETENCIA DO ORGAO JURISDICIONAL HOMOLOGADOR.
INSTRUCAO DE PROCEDIMENTO DEFLAGRADO PARA
APURACAO DE ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA,
POSSIBILIDADE. INSURGENCIA DESPROVIDA.

1. Ainda que remetidos a outros érgdos do Poder Judicidrio para as
apuragdes dos fatos declarados, remanesce competéncia ao juizo
homologador do acordo de colaboragdo premiada a deliberagdo
acerca de pretensdes que envolvem o compartilhamento de termos
de depoimento prestados pelo colaborador.

2. E assente na jurisprudéncia desta Corte a admissibilidade, em
procedimentos administrativos, de prova emprestada do processo
penal (RE810.906, Rel. Min.ROBERTO BARROSO, julgadoem 25.5.2015,
DJe de 28.5.2015), assim como ja se decidiu pela admissibilidade para
o fim de subsidiar apuragdes de cunho disciplinar (INQ-QO 2.725, Rel.
Min, CARLOS BRITTO, julgado em 25.6.2008, publicado em 26.9.2008,
Tribunal Pleno).

3. Havendo delimitagdo dos fatos, nédo se verifica causa impeditiva ao
compartilhamento de termos de depoimento requerido pelo Ministério
Publico estadual com a finalidade de investigar a prética de eventual
ato de improbidade administrativa por parte de agente publico.

4. Agravo regimental desprovido.

(STF, Pet 7065 AgR, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Segunda
Turma, j. 3010.2018, p. 20.02.2020 - Cadastro IBCCRIM 6153).

HABEAS CORPUS. CRIMES DE ESTUPRO. CONCURSO MATERIAL.
POSSIBILIDADE. CAUSA DE AUMENTO PREVISTA NO ART. 9° DA
8.078/1990. NAO INCIDENCIA.

1. A causa de aumento prevista no art. 9° da Lei de Crimes Hediondos
faz referéncia ao art. 224 do Cddigo Penal, que foi revogado pela
Lei 12.015/2009. Suprimida a regra de referéncia, resulta inaplicavel
a majoragdo da pena. Logo, em decorréncia do principio da
retroatividade da lei penal mais benigna, é a hipétese de se decotar

da reprimenda o aumento fruto da incidéncia do art. 9° da 8.072/90.
2. Habeas Corpus concedido, de oficio.

(STF - Plenario - HC 100181 - rel. Marco Aurélio - j. 15.08.2019 - p.
11.02.2020 - Cadastro IBCCRIM - Cadastro IBCCRIM 6154).

EXTRADICAO INSTRUTORIA. PROMESSA DE RECIPROCIDADE.
BRASILEIRO NATURALIZADO. REQUISITOS DA LEI DE MIGRAGAOQ.
AUSENCIA DE DUPLA TIPICIDADE DIANTE DO PRINCIPIO DA
IRRETROATIVIDADE DA LEI PENAL MAIS GRAVOSA. OUTROS
OBICES ASSENTES NA JURISPRUDENCIA DESTA CORTE
SUPREMA. CRIME POLITICO. RELEVANCIA DA ALEGACAO DE
VIOLACAO DOS DIREITOS HUMANOS. GARANTIA AO DEVIDO
PROCESSO LEGAL. INDEFERIMENTO.

1. Admite-se o pedido de extradigdo formulado por Estado soberano
fundado na promessa de reciprocidade, dispensando-se, nesses
casos, a existéncia de tratado de extradigao previamente celebrado
com o Brasil.

2. A circunstancia do extraditando ser brasileiro naturalizado nao
constitui ipso facto dbice a extradigao, eis que os fatos delituosos a ele
imputados teriam sido praticados, em tese, antes da aquisi¢ao dessa
nacionalidade.

3. E assente, na jurisprudéncia desta Corte, que a extradicio é ato
de cooperagdo juridica internacional voltado ao auxilio mdtuo entre
nagdes na repressao internacional a crimes comuns.

4. Tanto o art. 82, II, da Lei da Migragdo, como também o art. 82, VII,
desse mesmo diploma, preveem que ndo se concederé a extradi¢ao
seja quando o fato motivador néo estiver tipificado na legislagdo penal
do Estado Requerente ou do requerido, seja quando o objeto desse
pedido qualificar-se como crime politico ou de opinido.

5. In casu, a lei brasileira que passou a tipificar os atos de terrorismo
(Lei n° 13.260/2016) somente veio a lume em 16 de margo de 2016,
sendo inaplicavel aos delitos que teriam sido praticados em periodo
anterior a sua vigéncia, ausente, na espécie, a dupla tipicidade.
Precedentes desta Corte (PPE 732-QO, rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 11/11/2014, Segunda Turma, DJE de 02/02/2015); (Ext.
953, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 28/09/2005, Plenério, D)
de 11/11/2005).

6. O enquadramento das condutas na Lei de Seguranga Nacional (Lei
ne 7170, em vigor desde 14/12/1983) tampouco autorizaria a extradi¢ao,
porgue os tipos nela tratados se caracterizam como delitos politicos,
em relagdo aos quais incide expressa vedagdo constitucional a
extradigdo (art. 59, LII). Precedentes (RC 1468 segundo Turma, Rel.
Min. limar Galvéo, Rel. p/ Acérddo Min. Mauricio Corréa, DJ 16.8.2000)
(HC 33722/DF, Relator Ministro Nelson Hungria, julgado 28/09/1955:
Ementa: Crime politico. Ndo admite extradi¢ao, desde que ndo conexo
a crime comum. (HC 3372/DF, Rel. Min. Nelson Hungria, Primeira
Turma, DJ 24111955, pp. 15136, Ement. Vol. 00237-02, pp. 00635,
Paciente: Jacques Charles Noel de Bernonville). Evidenciado, pois,
o segundo &bice a extradigdo, qual seja, a sua vedagdo em caso de
delito politico.

7. E possivel também ao Supremo Tribunal Federal rejeitar o pedido
de extradi¢éo passiva quando a submissdo do estrangeiro a Jurisdi¢ao
do Estado requerente possa implicar em violagdo a direitos humanos
internacionalmente reconhecidos, dentre eles, a garantia de ser
julgado por juiz isento, imparcial, e sob a égide do devido processo
legal. Obice também previsto no art. 82, VIII, da Lei de Migragao.

8. Ressuma dos autos noticia de que o Estado Requerente vem sendo
questionado por atitudes de menoscabo a democracia, inclusive
de glosas, feitas pelo Parlamento Europeu, ao aumento do controle
realizado pelo Poder Executivo e a pressdo politica no trabalho dos
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Magistrados (Resolugdo de 13 de margo de 2019). A isso, somam-se
as evidéncias de instabilidade politica, com demissdes de juizes e
prisdes de opositores ao governo (E-doc. 49).

9. Contexto no qual h& fundada duivida quanto as garantias de
que o extraditando serd efetivamente submetido a um tribunal
independente e imparcial, a salvo de instabilidades e pressées
exdgenas e enddgenas.

10. Pedido de extradi¢éo indeferido, em razédo dos dbices plasmados
no art. 82, 1I, VIl e VIl da Lei 13.445/2017.

(STF - 22 T. - Ext. 1578 - rel. Edson Fachin - j. 06.08.2019 - p.
20.02.2020 - Cadastro IBCCRIM 6155)

Jurisprudéncia compilada por
Roberto Portugal de Biazi e Vivian Peres.

Superior Tribunal de Justica I

PROCESSUAL CIVIL. AGAO CIVIL PUBLICA. GARANTIA DE
BANHO AQUECIDO AOS PRESOS. DIREITOS HUMANOS
FUNDAMENTAIS. ARTS. 12 E 39, IX, DA LEI 7.210/1984 (LEl DE
EXECUGCAO PENAL). TUTELA PROVISORIA DE URGENCIA.
ART. 273, I, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973 (ART.
300 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015). TUTELA DA
EVIDENCIA (ART. 311 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015).
SUSPENSAO DE EFICACIA DA TUTELA DE URGENCIA. ART. 4° DA
LEI 8.437/1992 C/C O ART. 1o DA LEI 9.494/1997. OBRIGACAO DE
FAZER. ALEGACAQ DE DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA
E DE INCIDENCIA DA RESERVA DO POSSIVEL. PECULIARIDADES
DO CASO CONCRETO. MANIFESTO INTERESSE PUBLICO
REVERSO. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. FATOS NOTORIOS
E CONFESSADOS. SUSPENSAO QUE VIOLA REQUISITOS
LEGAIS OBJETIVOS PARA A CONCESSAO. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO.

HISTORICO DA DEMANDA

1. Trata-se de Recurso Especial contra acérddo que negou provimento
a Agravo Regimental interposto contra decisdo do Presidente do
Tribunal de Justica de Séo Paulo, que suspendeu liminar deferida
nos autos de Agdo Civil Plblica proposta pela Defensoria Plblica
estadual visando obrigar o Estado de Sdo Paulo a disponibilizar, em
suas unidades prisionais, equipamentos para banho dos presos em
temperatura adequada (“chuveiro quente”).

2. Alega a Defensoria Publica: a) segundo parecer da Doutora Ménica
Corso Pereira, Presidente da Sociedade Paulista de Pneumologia e
Fisiologia e Professora da Unicamp, banho frio pode gerar ou agravar
uma série de doencas, sobretudo em Estados como o de Sao Paulo,
em que a temperatura cai sobremaneira em certos periodos do
ano; b) a Secretaria da Administragdo Penitenciaria - SAP informa
que, dos 99 estabelecimentos prisionais do Estado, apenas cinco
dispdem de instalagdes adequadas de aquecimento de dgua para
presos, e ¢) nas demais instituices prisionais, somente presos
"faxina” (encarregados da limpeza), os que cuidam do preparo ou
distribuicdo de alimentos e os confinados em celas de enfermaria
tém acesso a banho quente. J&4 o Estado de Sdo Paulo aduz, entre
outros argumentos, que a instalagédo de chuveiros elétricos exigird
obras complexas e recursos financeiros, que séo finitos, além de
implicar riscos a ordem e a seguranga dos presidios.

3. De acordo com a decisdo do Presidente do Tribunal paulista,
o pleito de suspensdo dos efeitos da tutela antecipada se apoia
basicamente no fundamento de que “a ordem judicial representa
ameaca de grave lesdo de dificil reparacéo” (e-STJ fl. 123), ao exigir
obras e dispéndios financeiros da Fazenda Publica. A providéncia foi
deferida, porquanto estariam presentes “os requisitos ensejadores

da intervengao desta Presidéncia para a suspensao da execugao da
deciséo atacada”

4, Como se verd a seguir, na hipétese dos autos, contudo, ndo estéo
presentes os requisitos legais objetivos para a suspensao da tutela
antecipada pelo Presidente do Tribunal. Ora, ndo se confunde grave
lesdo a ordem publica e a ordem econémica com dificuldades
normais e superdveis da Administragdo (alocacdo de verbas)
em cumprir decisdo judicial de protecdo de direitos humanos
fundamentais. Ao contrério, o que se vislumbra, em juizo preliminar
e perfuntdrio da matéria, € a possibilidade de se configurar grave
lesdo reversa a ordem, seguranga e salde publicas, caso mantida a
decisédo de suspensao da liminar.

NATUREZA INCONTROVERSA DO FATO (AUSENCIA DE BANHO
QUENTE) QUE AMPARA A TUTELA DE URGENCIA NA PRIMEIRA
INSTANCIA

5. E incontroversa - por notéria e confessada - a situago ftica
de fundo (inexisténcia de banho quente nos estabelecimentos
prisionais do Estado de S&o Paulo). Assim, no presente processo,
somente dois pontos juridicos da deciséo recorrida do Presidente
do Tribunal de Justica serdo considerados. Ambos embasaram o
acérdao recorrido e sdo estritamente de direito. Estdo atrelados, de
modo direto, o juizo preliminar (que ao STJ sempre incumbe fazer)
acerca da compatibilidade entre as razdes de decidir explicitas ou
implicitas utilizadas pelo Presidente do Tribunal e o estatuido nos
dispositivos legislativos invocados. O primeiro refere-se a hipotética
invasd@o pelo Judicidrio de esfera exclusiva da Administragdo. Vale
dizer, a decisdo de primeiro grau invadiria o dmbito de politicas
publicas, territério insuscetivel de sindicabilidade e controle judiciais
(= definicdo de prioridades administrativas). O segundo gira em
torno da natureza juridica da higiene de pessoas custodiadas pelo
Estado (direito, dever, ou nada disso).

RECURSO ESPECIAL E SUSPENSAO DE LIMINAR OU
SEGURANGCA: PECULIARIDADES DO CASO CONCRETO

6. Em regra, o Superior Tribunal de Justica entende que decisao que
concede suspensdo de liminar ndo se sujeita a censura de Recurso
Especial, j& que ostenta juizo politico. Nesse sentido: AgRg no
REsp 957.825/CE, Rel. Ministro Og Fernandes, Sexta Turma, Dle de
13/9/2013.

7. O caso concreto, no entanto, é peculiar, por ferir triplamente
aspectos existenciais da textura intima de direitos humanos
substantivos. Primeiro, porque se refere a dignidade da pessoa
humana, naquilo que concerne a integridade fisica e mental a todos
garantida. Segundo, porque versa sobre obrigagao inafastavel e
imprescritivel do Estado de tratar prisioneiros como pessoas, e ndo
como animais. Por mais grave que seja o ilicito praticado, ndo perde
o infrator sua integral condi¢gdo humana. Ao contrério, negé-la a um,
mesmo que autor de crime hediondo, basta para retirar de todos
nés a humanidade de que entendemos ser portadores como parte
do mundo civilizado. Terceiro, porque o encarceramento configura
pena de restri¢gao do direito de liberdade, e ndo salvo-conduto para a
aplicagao de sangdes extralegais e extrajudiciais, diretas ou indiretas.
Quarto, porque, em presidios e lugares similares de confinamento,
ampliam-se os deveres estatais de protegdo da salde publica e de
exercicio de medidas de assepsia pessoal e do ambiente, em razdo do
risco agravado de enfermidades consequéncia da natureza fechada
dos estabelecimentos, propicia a disseminagdo de patologias.

8. Em sintese, ofende os alicerces do sistema democratico de
prestagdo jurisdicional admitir que decisdo judicial, relacionada
a esséncia dos direitos humanos fundamentais, ndo possa ser
examinada pelo STJ sob o argumento de se tratar de juizo politico.
Quando estdao em jogo aspectos mais elementares da dignidade
da pessoa humana (um dos fundamentos do Estado Democratico
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de Direito em que se constitui a Republica Federativa do Brasil -
expressamente enunciado na Constituicdo, logo em seu art. 1°)
impossivel subjugar direitos indisponiveis a critérios outros que nao
sejam os constitucionais e legais.

NAO INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ

9. A Sumula 7/STJ ndo constitui obstdculo ao conhecimento do
Recurso Especial sob andlise, pois desnecessério revolver matéria
fatica. Pelo lado da pretensdo manifestada na Agao Civil Publica,
temos fatos notdrios, que, como tais, independem de prova,
consoante enuncia hoje o art. 374, 1, do CPC/2015 e o fazia o art. 334,
|, do CPC/1973. E notdrio que, pelo menos durante quatro meses do
ano, em Sao Paulo, e, as vezes até durante o verao, ocorrem baixas
temperaturas. Se assim é e se incontroverso que o Estado de Sao
Paulo ndo disponibiliza banho quente para a maioria da populagéo
carceraria, estamos realmente diante de desrespeito, ndo individual,
mas massificado, a direitos humanos.

10. Por outro lado, a sucinta argumentagao do acérdao recorrido nao
aponta elementos concretos hdbeis a demonstrar o preenchimento
dos requisitos normativos para a suspensao da liminar, previstos
no art. 4° da Lei 8.437/1992. A decisédo recorrida ndo esta fundada
em andlise de prova produzida, mas apenas na verossimilhancga de
argumentos apresentados pela Fazenda.

REGIME LEGAL DA HIGIENE PESSOAL DOS PRESOS

1. Mais do que privilégio ou leniéncia do sistema punitivo estatal,
a higiene pessoal representa expediente de protegdo de todos os
presos, dos funciondrios, dos voluntérios sociais e religiosos, e dos
familiares visitantes. Essa a razdo para a Lei de Execugdo Penal
atribuir filiagdo duplice a "higiene pessoal e asseio da cela ou
alojamento’, simultaneamente como direito e dever do condenado
(art. 39, IX, da Lei 7.210/1984).

12. Além disso, a legislagcdo impde ao Estado o dever de garantir
assisténcia material ao preso e ao internado, nela incluida
“instalagdes higiénicas” (Lei 7.210/1984, art. 12), expressdo que
significa disponibilidade fisica casada com efetiva possibilidade de
uso. Assim, ndo basta oferecer banho com &gua em temperatura
polar, o que transformaria higiene pessoal em sofrimento ou, contra
legem, por ir além da pena de privagao de liberdade, caracterizaria
castigo extralegal e extrajudicial, consubstanciando tratamento
carcerario cruel, desumano e degradante.

13. Finalmente, as Regras Minimas para o Tratamento dos Reclusos,
promulgadas pelas Nagdes Unidas (Regras de Mandela), dispdem
que “Devem ser fornecidas instala¢cdes adequadas para banho’
exigindo-se que seja “na temperatura apropriada ao clima” (Regra
16, grifo acrescentado, cf. publicagdo do Conselho Nacional de
Justica, com o titulo "Regras de Mandela"). Irrelevante, por ébvio, que
o texto ndo faga referéncia expressa a “banho quente”

14. Correto, portanto, o juiz de primeira instancia quando, na decisdo
de concessdo da tutela antecipada, concluiu que “submeter os
presos a banhos frios, sobretudo no inverno, segundo respeitado
parecer médico juntado com a inicial, desencadeia ou agrava uma
série de doengas. E, pior, segundo levantamento do CNJ, a maioria
dos estabelecimentos penais ndo possuem médicos e enfermeiros
em todos os periodos” (e-STJ, fl. 57)

15. Assim, patente a presenga de todos os elementos para a
concessao de tutela antecipada, decisdo de primeiro grau, alias,
em harmonia com precedentes do STJ, citado pela peti¢éo inicial
da Defensoria Publica: “A omisséao injustificada da administragao
em efetivar as politicas publicas constitucionalmente definidas e
essenciais para a promocdo da dignidade humana néo deve ser
assistida passivamente pelo Poder Judicidrio” (REsp 1041197/

MS, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 16/9/2009).
Na mesma linha, outro precedente mencionado, este do Supremo
Tribunal Federal: "O minimo existencial, como se vé, associado ao
estabelecimento de prioridades orgamentérias, é capaz de conviver
produtivamente com a reserva do possivel” (ADPF 45/DF, Rel.
Min. Celso de Mello, j. 29.4.2004). Por isso, impde-se restabelecer a
integralidade da decisao de primeiro grau.

16. Eventuais dificuldades técnicas particulares insuperdveis,
relacionadas a estabelecimentos especificos, que impegcam o
oferecimento de banho quente, poderdo ser submetidas ao préprio
juiz de primeiro grau, a quem caberd apreciar a necessidade, ou
ndo, de modificagdo do prazo que fixou, bem como os contornos e a
extensdo da sua decisao.

CONCLUSAO
17. Recurso Especial conhecido e provido.

(STJ) - 22T - REsp 1.537.530 - rel. Herman Benjamin - j. 27/04/2017
- public. 27/02/2020 - Cadastro IBCCRIM 6156)

HABEAS CORPUS. HOMICIDIO E LESAO CORPORAL NA
DIRECAO DE VEICULO AUTOMOTOR. TRANCAMENTO DA
ACAO PENAL. INEPCIA DA DENUNCIA. RESPONSABILIDADE
PENAL. AUSENCIA. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. ORDEM
CONCEDIDA DE OFiCIO.

1. O delito culposo exige a descrigao da conduta culposa, com seu
respectivo elemento caracterizador: imprudéncia, negligéncia ou
impericia. Ndo se admite que, na peca acusatdria, conste apenas
um agir licito (dirigir veiculo automotor) e o resultado morte ou
leséo corporal sem a efetiva demonstragcdo do nexo causal, como
por exemplo: auséncia de reparos devidos no veiculo, velocidade
acima da média que, em tese, poderia impedir a frenagem a tempo
ou outro dado concreto que demonstre a auséncia de observancia
do dever objetivo de cuidado.

2. O simples fato de o réu estar na diregdo do veiculo automotor
no momento do acidente ou mesmo a perda do freio, por si sé,
nao autoriza a instauragdo de processo criminal por crime de
homicidio culposo ou leséo corporal culposa se nédo restar narrada a
inobservancia de dever objetivo de cuidado e o nexo de causalidade
com o resultado.

3. No caso, a dentincia encontra-se amparada na narrativa de que
"o veiculo perdeu os freios e o denunciado aumentou a velocidade
descendo a serra sem controle’; o que néo se revela suficiente para
a afericdo de eventual responsabilidade penal no evento narrado,
devendo ser ressaltado que nédo foi realizada qualquer pericia nos
freios ou na parte mecénica do caminh&o ou sequer no local do
acidente, ndo havendo lastro probatério minimo para se apurar,
justamente, o elemento normativo tipo, ou seja, a culpa por eventual
imprudéncia, negligéncia ou impericia do acusado.

4. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida de oficio para
trancar a Agao Penal n.o 0000299-82.2012.815.0221.

(STJ) - 52 T. - HC 543.922 - rel. Ribeiro Dantas - j. 11/02/2020 -
public. 14/02/2020 - Cadastro IBCCRIM 6157).

Jurisprudéncia compilada por
Roberto Portugal de Biazi e Vivian Peres.
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