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Vergonha

Sexta-feira, dia 28 de agosto de 2015. Mais uma palestra
era ministrada no 21° Seminario Internacional de Ciéncias
Criminais do IBCCRIM quando Carl Hart, professor
associado do Departamento de Psicologia e Psiquiatria da
Universidade de Columbia (EUA), constrangeu a enorme
plateia que 14 se encontrava.

Ao olhar para as centenas de pessoas que assistiam sua
apresentacdo — sobre o combate as drogas e sua relacao com
o racismo e a exclusdo social, entre outras questdes —, o
professor, que é negro, chamou a ateng&o para o racismo com
o qual se deparava naquele momento - quase ndo havia outro
negro no recinto em que se dava o maior encontro de ciéncias
criminais da América Latina: “Olhem para o lado, vejam
quantos negros estdo aqui. Vocés deviam ter vergonha.”

Nos dias que se sucederam, a polémica em torno do
suposto fato de que ele teria sido barrado pelos segurancas
do hotel em que ocorria o evento permitiu que ele chamasse
a atencdo para o racismo no Brasil, de forma geral. Em
artigo publicado na Folha de Sdo Paulo, Hart, depois de
aludir a eventos de racismo recentemente noticiados no
Brasil, disparou: “Em um primeiro momento, fiquei perplexo
com a atengdo publica tremenda suscitada pela alegada
discriminagdo racial cometida contra mim. Estd claro,
contudo, que a imprensa e o publico se sentem muito mais
a vontade priorizando atos individuais em que a vitima é
uma figura publica, em vez da discriminagdo racial continua
contra cidaddos comuns e sem voz. A discriminag¢do cometida
contra pessoas sem voz parece ndo ser material préprio para
se tornar viral, mas estd claro que é uma condi¢do créonica e
esmagadora.” (Folha, 07.09.2015, O viral e o cronico, p. A2)

O vigoroso alerta de Hart deve nos levar a pensar
no racismo ndo apenas como um elemento episédico ou
patolégico, mas como um componente “normalizador” da
sociabilidade brasileira. O professor apontou para o fato de
que vivemos em uma sociedade em que a logica da vida
cotidiana e o funcionamento das instituicoes ptblicas e
privadas trabalham no sentido de reproduzir e naturalizar o
privilégio branco e a subalternidade negra na organizagao da
politica, da economia e do sistema de justica.

Nos ultimos anos, pesquisas tém demonstrado o
quanto a desigualdade no Brasil deve ser, necessariamente,
acompanhada pelo adjetivo “racial”. Segundo dados do
sistema de informagdo sobre mortalidade (SIM/Datasus)
do Ministério da Saude, mais da metade dos 56.337 mortos
por homicidios em 2012 no Brasil eram jovens (27.471,
equivalente a 52,63%), dos quais 77% negros (pretos e
pardos) e 93,30% do sexo masculino.

Nesse mesmo sentido é necessdrio atentar para as
consideragdes do pesquisador Jilio Jacobo Waiselfisz, no
Mapa da Violéncia 2012, intitulado A cor dos homicidios:
“Entre 2002 e 2010, segundo os registros do Sistema de
Informagdes de Mortalidade, morreram assassinados no
pais 272.422 cidaddos negros, com uma média de 30.269
assassinatos ao ano. S6 em 2010 foram 34.983. (...) Inquieta
mais ainda a tendéncia crescente dessa mortalidade seletiva.
E segundo os dados disponiveis, isso acontece paralelamente
a fortes quedas nos assassinatos de brancos. Dessa forma, se
os indices de homicidio do pais nesse periodo estagnaram
ou mudaram pouco, foi devido a essa associagdo inaceitdvel
e crescente entre homicidios e cor da pele das vitimas: (...)

« Considerando o conjunto da populagdo, entre 2002 e 2010
as taxas de homicidios brancos cairam de 20,6 para 15,5
homicidios — queda de 24,8% — enquanto a de negros
cresceu de 34,1 para 36,0 — aumento de 5,6%.

« Com isso a vitimizagdo negra na populagdo total, que em
2002 era 65,4 —morriam assassinados, proporcionalmente,
65,4% mais negros que brancos, no ano de 2010 pulou
para 132,3% — proporcionalmente, morrem vitimas de
homicidio 132,3% mais negros que brancos.”

Em relagdo ao encarceramento, em 2012, para cada

grupo de 100 mil habitantes brancos acima de 18 anos havia
191 encarcerados, enquanto para cada grupo de 100 mil
habitantes negros acima de 18 anos havia 292 encarcerados,
ou seja, um numero 1,5 vez maior.

Quanto as politicas sociais, que tém carater universal, o
racismo também se apresenta. Consoante o Relatério Anual
das Desigualdades Raciais 2009-2010 da Universidade
Federal do Rio de Janeiro, a avaliagdo de jovensde 15a 17 anos
mostra que 8 em cada 10 estudantes pretos e pardos estavam
cursando séries abaixo de sua idade, ou tinham abandonado
o colégio. Entre os brancos, 66% dos estudantes estavam na
mesma situagdo. Na populacdo de 11 a 14 anos, que segundo
o estudo é a fase que jovens comecam a abandonar a escola,
55,3% dos jovens brasileiros ndo estavam na série correta em
2008. Entre os jovens pretos e pardos, essa propor¢ao chega
a 62,3%, bem acima dos estudantes brancos (45,7%). Ja a
populagdo branca com idade superior a 15 anos tinha, em
2008, 1,5 ano de estudo a mais do que a negra.

Estabelecimentos do SUS atenderam mais pretos e
pardos (66,9% da sua populacdo atendida em 2008) do que
brancos (47,7%), a taxa de ndo cobertura também é maior
entre o grupo de pretos e pardos, 27% para afrodescendentes
e para 14% dos brancos.

A mesma desigualdade racial também estrutura o sistema
de justica. Censo do Conselho Nacional de Justica divulgado
em 2014 revelou que apenas 1,4% dos 16.812 juizes do
Brasil sdo pretos. O censo mostrou também que a maioria dos
magistrados é formada por homens (64%), brancos (84,5%),
casados (80%) e heterossexuais.

Como se vé, o racismo ndo é apenas o resultado de
uma acao ilegal do Estado, de certos grupos fascistas ou de
individuos desequilibrados, mas é, principalmente, o produto
da omissdo de uma sociedade que ndo abre mao de funcionar
sob a égide do privilégio racial branco.

Nos tiltimos anos, politicas de acdo afirmativa de combate
ao racismo foram implementadas pelo Estado Brasileiro,
especialmente no que se refere ao acesso ao ensino superior,
e que resultaram em sensiveis mudangas na composi¢do do
corpo discente das universidades brasileiras. Todavia, chama
a atencao a incrivel resisténcia de parte da sociedade a estas
politicas, em especial a politica de cotas, mesmo diante da
insignificante presenca de negros e negras nas universidades
ou nos espacos de poder e decisdo. Este fato é, talvez, a
representacao mais bem acabada do racismo estrutural.

Portanto, sentir vergonha é um primeiro passo, mas
ainda insuficiente. A historia estd cheia de demonstracdes de
arrependimento e culpa “post factum”. Muitos apoiadores
da escraviddo, do nazismo e das ditaduras ja falaram sobre
arrependimento e a vergonha que sentiram. A tnica forma de
nao compactuar com o racismo € agir sobre ele, é denuncia-
lo, é desconstrui-lo (e desconstruir-se), é passar da vergonha
para a agao politica, é trocar a culpa pela responsabilidade.

O IBCCRIM tem um compromisso histérico com a
democracia e com a defesa dos direitos humanos, e talvez
seja a hora de aprender que ndo é possivel falar nem de
democracia e nem de direitos humanos quando ndo existe
a firme e concreta disposicdo de combate ao racismo, um
racismo que ndo estd no outro, que torna natural a auséncia
de pessoas negras em nossos processos decisérios.

Por isso, a partir de agora, o IBCCRIM inicia um
processo de revisdo de seu funcionamento institucional. Nao
é possivel mais que se discuta questdes ligadas a criminologia
e ao direito penal sem que o racismo seja permanente e
constantemente considerado e sem que a populacdo e a
intelectualidade negras estejam presentes. O IBCCRIM
a partir de agora da inicio a um debate para a adogdo de
acoes afirmativas de promogdo da igualdade racial que visa
a composicdo do seu quadro organizacional, a participacdo
em eventos e a producdo intelectual. S6 assim sera possivel
caminhar na direcdo do mundo que realmente queremos.
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Revogagdo do crime de desacato: nota técnica elaborada pelo IBCCRIM

O IBCCRIM, por nota técnica encaminhada a Camara dos Deputados em 11 de setembro de 2015, manifestou seu apoio ao
Projeto de Lei n° 602/2015, no ponto atinente a revogacao do crime de desacato.

A integra da nota pode ser acessada pelo seguinte link: <http://www.ibccrim.org.br/docs/pl_602.pdf>

Declaracao de Gottingen sobre Processo Penal e Crime

Organizado

Centro de Estudos de Direito Penal e Processual Penal Latino-americano (CEDPAL)

Os abaixo-assinados declaram como conclusdes do Semindrio “Processo
Penal e crime organizado: Analise critica da Lei 12.850, de 02 de agosto de
2013”, ocorrido em Géttingen, nos dias 16 e 17 de julho de 2015, promovido
pelo Centro de Estudos de Direito Penal e Processual Penal Latino-americano
(CEDPAL), da Georg-August-Universitdt Gottingen, o que segue:

Considerando que alguns meios de obtencdo de prova previstos na Lei
12.850/2013 implicam restricoes em direitos e garantias fundamentais que
devem obedecer ao principio de reserva de lei, consagrado na Constituicao e
no Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Considerando os atuais discursos e praticas de combate as organizacoes
criminosas no Brasil.

Tendo em conta os debates realizados, chegou-se as seguintes conclusoes:

1. E pressuposto material para qualquer restricdo de direito fundamental
que haja indicios suficientes de autoria e de materialidade do crime de
organizacao criminosa.

2. Arestrigdo de direito fundamental, para realizacdo de meio de obtencéao
de prova, exige o atendimento do principio da subsidiariedade. No caso de
conflito de meios subsidiarios autorizados pela Lei n°® 12.850/2013, deve ser
dada preferéncia ao afastamento de sigilo bancario e fiscal; ndo sendo tal
meio efetivo, viabiliza-se a interceptacdo telefonica; e, somente em dltimo
caso, sera legitima a utilizacao do agente infiltrado.

3. A captacdo ambiental de sinais 6pticos, acusticos e eletromagnéticos,
nominada pelo inciso IIT do artigo 3° da Lei n 12.850/2013, afigura-se
problemaética a luz da exigéncia de reserva de lei.

4. A Lei n° 9.296/1996, que autoriza a interceptacdo telefonica e
telematica, afigura-se problematica em especial ao ndo limitar a sua
utilizagdo para a investigacao de crimes mais graves, ao ndo estabelecer um
prazo maximo de duragdo da interceptacdo e ao ndo disciplinar os limites de

admissibilidade dos conhecimentos fortuitos.

5. O agente infiltrado (inciso VII do caput do artigo 3° e artigos 10 a
14, da Lei n° 12.850/2013) ndo pode intervir em direito fundamental do
investigado ou de terceiras pessoas, salvo nos termos das causas gerais de
justificacdo, nem atuar como agente provocador de pratica delitiva.

Gottingen, Alemanha, dia 04 de agosto de 2015.
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O 21.° Seminario Internacional do IBCCRIM

Sérgio Salomao Shecaira

Do amoroso esquecimento
Eu agora — que desfecho!
Ja nem penso mais em ti...
Mas sera que nunca deixo
De lembrar que te esqueci?

(Mério Quintana)

Passada a turbuléncia do 21.° Semindrio Internacional do Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais, ainda é tempo de pensar mais em ti. Os

Seminérios Internacionais, ao longo de vinte e um anos, conquistaram um
espaco no coragdo dos operadores juridicos na drea penal. Muitos profissionais
da area reservam em suas agendas a tltima semana do més de agosto para
acompanhar os debates, nem sempre calmos, acerca das transformacoes das
ciéncias criminais. O Semindrio Internacional é quem melhor representa a
vocagado cosmopolita do IBCCRIM.

Os numeros deste ano foram grandiosos: 14 conferencistas estrangeiros,
oriundos de 7 distintos paises, e 45 nacionais que manifestaram livremente
suas opinides em 4 dias de debates. 861 pessoas participaram do evento,
considerando os palestrantes, presidentes e secretarios de mesas e ptblico
inscrito. Tivemos o patrocinio de 35 escritérios de advocacia apoiadores e de
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25 instituicoes ptiblicas de todo o Brasil. O publico afluiu de todos os Estados
da federacdo e serviu de integracdo as Américas e Europa. Para viabilizar
tudo isso, recorremos a mais de 100 profissionais, de distintas areas, que
contribuiram com a organizagdo do evento.

Tivemos também uma novidade. Os painéis da tarde foram rigorosamente
divididos em trés matérias: dogmatica penal e processual; direito penal
econdmico; e humanidades e violéncia. Isso permitiu, por exemplo, que
o estudioso da sociologia criminal sempre tivesse a possibilidade de
acompanhar debates sobre temas de seu saber, assim como o profissional do
direito pudesse eleger outros assuntos de sua preferéncia.

O Seminério deste ano ndo se furtou as polémicas. Mesmo sendo uma
entidade com opinides firmes e préprias, o IBCCRIM tem, por definicdo
estatutaria, a obrigacdo de fomentar o debate democratico de temas
candentes das ciéncias criminais e que permeiam a sociedade. Trazer alguém
que ndo expresse suas opinides é a melhor maneira de formar convicgdes
que reafirmam as ideias de um Estado Democratico de Direito. Ninguém
teve palco no 21.° Semindrio; tivemos um debate aberto em um espago que
se notabiliza, ano a ano, ha duas décadas, em permitir o livre fluxo de ideias.
Palco é o tablado de um teatro, assim como picadeiro o é de um circo. Nao
tivemos nem uma coisa nem outra. Protagonista de um pensamento, nao ha
que se furtar ao debate com antagonistas de suas ideias. Uma entidade que
se notabiliza por seu espirito cientifico e por seu engajamento de ideais, dara
sempre voz ao debate sobrio e equilibrado sem abrir mao de suas ideias.

\N /

Como bem mencionou Alberto Silva Franco, na mesa derradeira do
Seminario, citando a poesia de Eduardo Galeano, atos e palavras ndo podem
estar dissociados:

Tradiciones

La palabra y el acto no se habian encontrado nunca.

Cuando la palabra decia si, el acto hacia no.

Cuando la palabra decia no, el acto hacia si.

Cuando la palabra decia méas o menos, el acto hacia menos o mas.
Un dia, la palabra y el acto se cruzaron en la calle.

Como no se conocian, no se reconocieron.

Como no se reconocieron, no se saludaron.

(Eduardo Galeano)

O 21.° Seminario Internacional do IBCCRIM reafirmou o ja reconhecido
espirito democratico da entidade, expondo que as ideias democraticas devem
estar ao lado de atos democraticos. Atos e ideias devem estar lado a lado nas ruas,
nas catedras universitérias, nos supedaneos religiosos, nos bastidores e cenas do
debate, pois essa é a maior resposta dos democratas aos espiritos autoritarios.

Sérgio Salomdo Shecaira
Presidente da Comissdao Organizadora do
21.° Seminario Internacional do IBCCRIM.

Nils Christie (1928-2015): uma vida de lutas sem

tréguas contra a prisao

Fernando Acosta

A morte, em 27 de maio passado, aos 87 anos, do crimin6logo noruegués
Nils Christie foi lamentada em intimeras partes do mundo e assinalada,
repetidas vezes, como uma perda importante para o movimento abolicionista
no campo do direito penal ao qual seu nome esteve associado praticamente
meio século. Durante esse periodo, lecionou na Faculdade de Direito
da Universidade de Oslo e publicou um nimero consideravel de livros
e artigos — os mais importantes em lingua inglesa — que lhe asseguraram
uma notoriedade que rapidamente se espalhou bem além das fronteiras de
seu pais natal. Entre os poucos textos de N. Christie traduzidos no Brasil,
destacam-se A indiistria do controle do crime (Forense, 1998), Elementos
para uma geografia penal (Revista de Sociologia e Politica, n. 13, 1999) e,
mais recentemente, Uma razodvel quantidade de crime (ICC, 2011).

Avesso por principio, ou talvez por necessidade (escrever num idioma que
nao era o seu sempre foi para ele uma tarefa ardua), a todo maneirismo de
linguagem, as formas estilisticas rebuscadas e, sobretudo, as conceitualizagdes
complexas, seus textos, compostos de frases curtas e diretas, ndo se
enderecavam apenas a um punhado de estudiosos. Eles buscavam transmitir,
a um publico mais amplo e diferenciado, um grito de alarme diante do
Crime nao existe, dira ele, 0 que existe sao atos
que, seletivamente identificados pelo Estado
(em razao de escolhas politicas, de imperativos
econdmicos ou de pura subserviéncia a
interesses privados), tornam-se crime pela for¢a
da lei e abarrotam os postos de policia, as salas

de audiéncia dos tribunais e as celas das prisoes.

aumento continuo do recurso ao encarceramento nos paises industrializados
e, a0 mesmo tempo, a urgéncia de agir contra essa expansdo, o que nos leva
a crer que o projeto de acdo que animou a obra de N. Christie tenha sido
o de mobilizar um numero cada vez maior de seguidores contra o que ele
considerava ser o nticleo duro e maléfico do direito penal moderno, qual seja,
o de ter expropriado o direito inalienavel dos individuos de encontrarem eles
mesmos, sem nenhuma intervencao externa, a solugdo de seus conflitos. Esse
projeto o teria levado a ocupar um lugar estratégico no ambito do pensamento
critico de sua época dirigido contra a intervencao penal. Contrariamente ao que
se |é frequentemente em comentarios sobre sua obra, N. Christie nao foi, nem
quis ser, um representante tipico da cruzada abolicionista. Suas posicoes, no
conjunto de seu trabalho intelectual, oscilaram, na verdade, entre as que foram
reivindicadas pelo abolicionismo de Louk Hulsman e Thomas Mathiesen e
as que estdo associadas a corrente do direito penal minimo (Luigi Ferrajoli,
Alessandro Baratta, Eugenio Raiil Zaffaroni, entre outros). Defensor, em
varias ocasioes, da tese do direito penal como ultima ratio, ele mesmo se
intitulava um abolicionista minimalista.

Como resumir, nos limites estreitos que me foram fixados para esse
comentdrio, as principais contribuicdes desse autor? Talvez lembrando
o que nelas ha, a meu ver, de essencial, ou seja, que a originalidade do
pensamento de N. Christie reside principalmente na tentativa de mobilizar,
alternadamente, mas ndo raro num mesmo e Unico movimento analitico,
trés perspectivas distintas: a cultural, a sociopolitica e a ética. Sua bem
conhecida tese explicativa das variagdes, no tempo e no espago, das taxas
de encarceramento, assim como o aumento consideravel que elas sofreram
nas ultimas décadas — que emerge de suas pesquisas empiricas no terreno
da geografia penal —, ilustra bem esse esfor¢co. Como se sabe, o aumento
ou a diminuicdo do recurso a pena de encarceramento ndo estaria de forma
alguma ligado, segundo o criminélogo noruegués, as variagoes ciclicas
dos indices de criminalidade registrada. Da mesma forma que ele nao seria
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apenas um resultado previsivel de avangos tecnolégicos ou do crescimento
do mercado, mas, bem antes, uma questdo eminentemente cultural, porque
ligada a valores, normas, visdes do mundo e significados coletivamente
partilhados e inscritos na evolugéo histérica de cada pais.

A influéncia exercida sobre o pensamento de N. Christie pela teoria da
rotulacdo (ou, mais precisamente, a labelling theory na sua versdo politizada
britanica do inicio dos anos 1970, tal como foi veiculada pelos trabalhos
da National Deviance Conference) é o principal fundamento da anélise
sociopolitica que ele aplica sistematicamente a questdao do encarceramento.
O recurso massivo a essa modalidade de pena, sustentara o crimin6logo
noruegués, é o resultado de um processo seletivo operado pelo sistema
penal (nogdo que engloba, por um lado, a producao legislativa da lei penal
e, por outro, a aplicacdo dessa lei pelo conjunto de agéncias de controle do
Estado formado pela policia, os tribunais e as prisdes) em que as classes
mais desfavorecidas e vulneraveis de individuos sdo sistematicamente os
alvos privilegiados. Crime ndo existe, dird ele, o que existe sdo atos que,
seletivamente identificados pelo Estado (em razdo de escolhas politicas, de
imperativos econdmicos ou de pura subserviéncia a interesses privados),
tornam-se crime pela forca da lei e abarrotam os postos de policia, as salas de
audiéncia dos tribunais e as celas das prisoes.

O terceiro eixo analitico de N. Christie pode ser visto como a
consequéncia, no plano ético, da combinacao dos dois primeiros. A prética do
encarceramento é um mecanismo de distribuicdo diferenciada e intencional
da dor. De uma dor excessiva, porque desproporcional ao mal causado pelo

infrator; injusta, porque aflige uma parcela da populacdo que, por seus
mecanismos de aplicagdo, a lei penal torna mais visiveis do que outras; intitil,
enfim, porque a prisdo ndo produz nenhum dos resultados, supostamente titeis
para os infratores e para a sociedade, que em seu autodiscurso de justificacao
ela insiste, contra todas as evidéncias, em prometer.

Que ensinamentos retirar de uma obra que, sem ser de grande envergadura
tedrica (o que, alids, nunca foi o propésito de N. Christie), respeita as mais
altas exigéncias de coeréncia e integridade intelectuais e contribui, de maneira
inegavel, e com rara e exemplar obstinacdo, para manter aceso o sempre
atual debate sobre as alternativas ao encarceramento? Talvez sua licdo mais
oportuna resida na necessidade de um questionamento perene a respeito do
real alcance e significado das alternativas penais. A quem se destinam? De
que modo contribuem para reduzir a centralidade da dor no sistema penal?
Substituem ou, de fato, incrementam e reforcam a crenca na hegemonia do
sistema penal na resolucdo de conflitos?

Apenas algumas perguntas que, entre muitas outras, merecem ser mais

amplamente abordadas no debate sobre as alternativas penais, tanto no
campo do direito como no das ciéncias sociais no Brasil.

Fernando Acosta
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Notas criticas acerca da relacdo entre criminal

compliance e whistleblowing

José Danilo Tavares Lobato e Hélder Lacerda Paulino

Os programas de compliance se configuram, no ambito interno empresarial,
como a implantac¢do de uma série de medidas de auditoria e controle destinadas
a assegurar que regras interna corporis, normas e leis vigentes sejam cumpridas
pela pessoa juridica e seus agentes e, também, a que eventuais infragdes sejam
descobertas e punidas internamente, de forma a reduzir ou mitigar o risco de
eventuais responsabilizacdes.®) Em relagdo aos programas de cumprimento ou
conformidade criminal, pode-se afirmar que designam os esforcos despendidos
pelas organizagcdes empresariais na montagem de um sistema de controle e
correcdo de suas atividades, de modo a fazer com que atuem de acordo com
o Direito, evitando o risco de serem responsabilizadas criminalmente.?)
Dentro do ambito de medidas e esforcos intrassocietarios direcionados a
prevenir descumprimentos da legislacdo penal, a implantacdo de sistemas
de whistleblowing é uma ferramenta cada vez mais comum nos programas
de criminal compliance. Os sistemas de whistleblowing tratam dos canais de
recebimento de informes e delagdes da pratica de irregularidades, ilegalidade e
crimes praticados dentro e fora das organizacdes empresariais.

A expressdo whistleblowing designa o ato de informar o cometimento
de um ilicito. Aquele que “denuncia” é chamado de whistleblower, isto é, a
pessoa que “assopra o apito”, delatando a irregularidade perpetrada. Como
esclarece Ragués i Vallés, essa expressdo ndo se refere a um informante
qualquer, sendo ao que possui uma relacao com a organizagdo empresarial
objeto das irregularidades, como, por exemplo, empregados atuais e
anteriores de uma corporacdo que denunciam, ante seus superiores, as
autoridades ou a terceiras pessoas a pratica de atos ilicitos, concernentes
as atividades empresariais, realizados pela prépria organizagdo ou por seus
membros. O delator que exerce fungoes de controle, investigacdo ou delagdo
estd excluido do ambito do conceito, ou seja, resta fora da classificagdo de

whistleblower o profissional que cumpre obrigacdo vinculada a seu cargo
de informar aos diretores da empresa que empregados da organizacdo
cometeram irregularidade.®

Os sistemas de delacdo podem se apresentar de duas formas distintas,
cada qual com suas respectivas implicacdes. Dividem-se os sistemas de
whistleblowing em interno e externo. No whistleblowing interno, o canal de
recebimento e processamento da delacdo pertence a propria entidade em que
se operou a conduta informada, enquanto que, no whistleblowing externo,
o membro da organizacdo delata as irregularidades realizadas na atividade
empresarial a outra pessoa ou institui¢do. Os sistemas internos possuem o0s
empregados como principal fonte, ja que sdo esses que geralmente tomam
conhecimento de atos ilicitos ocorridos no ambito da atividade empresarial,
tanto em relacdo aos levados a efeito por seus companheiros, quanto aos
perpetrados por seus superiores. A capacidade operativa do modelo interno
de whistleblowing pressupde a inexisténcia de represélias, sob o ponto de
vista trabalhista, para o delator que noticia fatos e irregularidades veridicas
ocorridas no ambito da organizagdo empresarial, o que, contudo, ndo o
livrara de sua corresponsabilidade na hipotese de ter integrado a dindmica
ilicita delatada.” Somente com a implantacdo de um sistema fundado no
anonimato do delator seria possivel garantir-lhe indenidade, mas ao custo de
se permitir delagdes falsas, abusivas e criminosas. Todo e qualquer sistema
de coleta de informacdes, que almeje obter dados dotados de credibilidade e
funcionalidade juridica, ndo pode garantir anonimato ao noticiante. Inclusive,
hé de se observar que um sistema baseado no anonimato ndo passa pelo filtro
constitucional previsto no art. 5.%, IV, da CF.

Diante da necessidade de fiabilidade da informacao coletada, os sistemas
de whistleblowing interno vém assumindo o modelo da confidencialidade.
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Nesse, o delator é identificado, mas sua identidade ndo é revelada. Ragués i
Vallés é um entusiasta desse método, ao argumento de que, assim, garante-se
ao informante de boa-fé discricdo de sua identidade ante terceiros, mas de
forma restrita, posto que a confidencialidade deixara de existir quando houver
ordem judicial ou a descoberta de que a informacédo € falsa e foi efetuada com
a intencdo de prejudicar terceira pessoa.” A constru¢do de Ragués i Valleés
falha ao desconsiderar que o delatado encontra-se, independentemente da boa
ou ma-fé da delacdo, com sua defesa comprometida. O comprometimento
reside na impossibilidade de contraditar os fatos e exercer, em toda sua
amplitude, seu direito de defesa. O contraditério torna-se bastante reduzido
na hipétese de a fonte da informagao acusatoria ser secreta.

Por outro lado, ndo se pode perder de vista que, apés o recebimento
da informacao, a organizacao empresarial dificilmente optara por reporta-la
as autoridades. Transmitir adiante a informac@o acarretara alguns problemas
a empresa. E notério que a divulgacio de irregularidades levadas a efeito
no ambito da atividade empresarial produz danos a imagem da sociedade,
principalmente quando néo houver a elucidacdo do que realmente se passou
e se estiver diante de meras especulagdes midiaticas. Esse é um quadro
informativo que desprestigia a organizacdo empresarial. Some-se a isso o
risco real de a pessoa juridica e seus diretores virem a ser responsabilizados
pelas infracOes perpetradas no dmbito da atividade empresarial.

Ragués i Vallés argumenta, ainda, que a investigacdo das autoridades
publicas seria mais lenta que a promovida pela prdpria organizagdo
empresarial, o que lhe acarretaria certas dificuldades, de modo que somente
haveria o repasse das informagdes as autoridades publicas na hipétese de
existir necessidade de salvaguardar interesses de terceiros ou se defronte
a imperiosa prética de diligéncias restritivas a direitos fundamentais ou a
adogdo de medidas cautelares.® Ou seja, é perceptivel que a comunicagdo as
autoridades somente ocorrera dentro da conveniéncia empresarial, destaque-
se, portanto, o exclusivo interesse privatistico das organizacdes empresariais.

Em especial, ndo se deve perder de vista que o reporte da irregularidade
as autoridades pode significar, para além da abertura de um procedimento
criminal contra seus diretores e/ou empregados, a responsabilizacdo da
propria organizacdo empresarial, por ndo ter exercido o devido controle sobre
seus subordinados.” E exigivel que a sociedade assuma o compromisso de se
autodenunciar? A imposicao de tal exigéncia importara na violacao do direito
a ndo autoincriminacdo, que se consubstancia no brocardo nemo tenetur se
detegere e se encontra fundamentalizado. Certamente, é discutivel a extensao
dessa garantia constitucional as pessoas juridicas, no entanto, sua abdicacdo
representaria mais um grave erro da forcosa e inadequada imposicao do
Direito Penal — fundado metodologicamente na responsabilidade individual —
para responsabilizar as pessoas juridicas. Acrescente-se que o respeito a ndao
autoincriminacdo também deve valer no ambito da Lei 12.846/2013, isto
é, Lei Anticorrupcdo. Trata-se de lei dotada de substancial conteddo penal,
malgrado tenha o legislador afirmado seu carater administrativo.®

Em contrapartida, o termo whistleblowing externo designa a hip6tese
em que uma pessoa, que detenha relacdes passadas ou presentes com uma
organizagdo empresarial, participe a terceiros a ocorréncia de ilicitudes no
ambito da atividade economica desta. Os terceiros podem ser as autoridades
publicas, os meios de comunicacdo ou o publico em geral, que pode ser
informado por qualquer veiculo, principalmente pela rede mundial de
computadores.® Diante dessa possibilidade, surge o problema de que o
denunciante, ao informar externamente a realizacdo de irregularidades no
ambito da organizacdo empresarial, venha a violar alguma obrigacdo que
tenha consequéncias penais. No Cddigo Penal, a tutela penal do sigilo, no
ambito privado, encontra amparo no art. 153 (divulgacao de segredo) e no
art. 154 (violacdo do segredo profissional) e, em relacdo ao exercicio da
funcao ptiblica, ha a previsao do crime do art. 325 do Cddigo Penal (violacao
de sigilo funcional). De um modo geral, o objetivo das incriminagdes é punir
o0 sujeito que transmite informacGes confidenciais sem o consentimento de
seu titular ou com a quebra de deveres juridicos. Aqui, emergem indmeras
questdes a serem enfrentadas, dentre as quais se destacam a extensdo das
nucleares tipicas dos crimes de violagdo de sigilo ou segredo e a presenca de
causas de exclusdo da antijuridicidade.1®

\N /

A dogmatica penal depara-se com um novo oceano. E verdade que nem
tudo é novidade, contudo, esta-se diante de uma politica governamental
atonica com a dindmica das complexas relagdes empresariais de um
mundo globalizado. Como uma tentativa destinada a atender aos desafios
da atualidade, tem-se proposto uma nova forma regulatéria, denominada
autorregulacao regulada, que demanda das organizagOes empresariais a
tomada de medidas de prevencdo e descobrimento de infra¢des normativas
e de crimes. Criminal compliance e whistleblowing sdo algumas das
principais pecas dessa engrenagem. Nieto Martin acredita que os sistemas
de compliance sejam instrumentos de governanga global e que se justifiquem
pela perda da capacidade estatal de regular e sancionar as atividades
econdmicas.! Apesar de sua assertiva partir da crenga no modelo neoliberal
de Estado e ndo apresentar embasamento empirico, ela nos ajuda a perceber
a onda que avanga sobre a dogmatica juridico-penal e seus rumos. Essa é
uma tendéncia que submete o Direito a Economia e enfraquece as bases
da construcdo de um Direito Penal fundado na Pessoa Humana, o que, por
consequéncia, remete-nos a assungao de uma politica criminal atuarial.1?
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O limite etdrio de imputacao penal na logica do
ordenamento juridico brasileiro

Renato Watanabe de Morais

Argumento frequentemente utilizado, quando da defesa da redugdo da
idade para a responsabilizacdo penal pelos atos praticados classificados como
crime ou contravengao, é a possibilidade conferida pelo nosso ordenamento
juridico de concretizagdo de determinados atos da vida civil antes do marco
temporal de 18 anos. Todavia, quando se faz uma leitura sistematica de
nossas leis, ancorado no principio ao qual se pauta a Convencdo da ONU
sobre os Direitos da Crianga, ha de se verificar se ndo se trata, em verdade,
de se estar diante de uma série de argumentos favoraveis a manutengao ou,
mesmo, aumento da dita maioridade penal.

Inicialmente, cumpre ressaltar que o sistema juridico préprio ao qual
crianca e adolescente se encontram vinculados estéd estruturado sob a égide
da chamada Doutrina da Protecdo Integral.®” Isso implica a responsabilidade
de toda a sociedade, da familia e do Estado em garantir todas as formas
possiveis de um desenvolvimento sadio dos infantes, bem como integra-los
a vida civil, com todos os seus direitos e deveres. Deste ponto inicial, pode-
se, ainda, desdobrar a chave hermenéutica do “melhor interesse”,® ou seja,
quando da adocdo de uma politica publica, independentemente do ambito
de poder, estando diante de uma situacdo de conflitos de interesses que
envolvam menores de idade, a decis@o a ser tomada deve priorizar o que for
mais benéfico a especial condigdo de pessoas em desenvolvimento.

Essa consciéncia é de grande relevancia, pois se trata de uma das mais
importantes interpretacdes principiol6gicas de nosso ordenamento juridico
para a resolugdo de conflitos aparentes de normas. A protecdo integral da
crianga é uma construcdo doutrinaria que guia os tratados internacionais
aos quais o Brasil se encontra atrelado, além de estar alinhada aos ditames
de nossa Constituicdo Federal, que valoriza a construcao de uma sociedade
cidada e consagradora dos Direitos Humanos.

Portanto, a titulo de argumentacao exemplificativa, lides como a adocdo
de criangas por casais formados por pessoas do mesmo sexo e a situagao
dos bebés em estagio de amamentacdo, cuja mde se encontra cumprindo
pena privativa de liberdade, deve(ria)m ser sanadas rapidamente, com
fulcro nesses nortes, para manter um minimo aceitdvel de qualidade de
vida do menor. Alegacdes que apontem para a inconveniéncia da adogdo
realizada por casais gays, pela suposta necessidade de a formacao infantil
ser realizada por pessoas cisgéneros, revelam-se subterfligios moralistas,
falseados em interpretagcdo do melhor interesse do menor,® que optam por
manter a crianga em situagao de grande vulnerabilidade, apenas para impedir
o desenvolvimento dos direitos civis igualitarios no pais. Paralelamente, é
dificil ndo observar a violacdo de direitos humanos quando se depara com
situacOes como partos realizados com a gestante sentenciada algemada
a cama, locais improprios e insalubres para as maes e seus filhos recém-
nascidos, e mesmo o curtissimo periodo em que ha o convivio entre eles.
Tudo sob a justificativa do principio da seguranga publica, que acaba por ser
tratado como supraprincipio por diversos agentes politicos pela conveniéncia
da ordem e edificacdo do status quo.

A mesma linha de raciocinio hd de ser adotada, por conseguinte,
no que diz respeito ao latente debate acerca da reducdo da idade minima
para imputacgdo penal. Ndo é raro estar diante da defesa da PEC 171, ou de
qualquer outro projeto que visa a maior responsabilizacao do jovem, sob a
argumentacdo, como apresentado no inicio deste texto, de que aos 16 anos o
jovem ja se tem possibilidade de voto e que goza de discernimento sobre seus
atos, pois o limite de 18 anos foi estabelecido em um momento da sociedade
muito diverso do atual.

A doutrina da protegdo integral da crianga parte de duas premissas.®)
A primeira é o reconhecimento da crianca e do adolescente como sujeitos
de direitos. A segunda, e essa é a mais sensivel neste topico, é a condi¢do
peculiar de pessoa em desenvolvimento. O sistema infanto-juvenil nao
somente garante um grande leque de direitos e garantias, mas também prevé

mecanismos para que o infante seja inserido de forma gradual aos deveres e
responsabilidades da vida civil, além de fornecer meios para que, no futuro,
em tese, consiga se estar diante de um adulto que tenha a capacidade de
atingir seus objetivos pessoais e profissionais e integrar a sociedade o fruto
de seus esforcos.

Logo, o ordenamento juridico patrio amplia, com o passar dos anos, 0s
papéis a serem assumidos pelos menores perante a sociedade. Segue-se com
exemplos.

De acordo com a Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional,®
ainda que a responsabilidade pela matricula seja dos responsaveis legais — ja
que a crianga nao possui qualquer natureza de capacidade —, aos quatro anos,
a crianga obrigatoriamente precisa estar inscrita em uma escola de educagao
basica.®

Oito anos mais tarde, a pessoa deixa de ser classificada como crianca
e sua condicdo juridica muda a ponto de passar a ser responsabilizada
por parte de seus atos, especificamente aqueles classificados como mais
graves pelo ordenamento juridico.” Muito diferente do que é propagado,
o adolescente é responsavel por seus atos tipificados enquanto crimes ou
contravencdes penais. O Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé uma
série de sang¢des para tais atos, cabendo, inclusive, a privacdo da liberdade
sob forma de internacdo. Em verdade, ndo se observam grandes diferencas
entre as san¢des para os adultos e aquelas aplicadas aos adolescentes. A
medida socioeducativa cumpre com o mesmo papel de controle social da
pena, além de algumas de suas espécies serem estruturalmente semelhantes
as penas privativas ou as restritivas de direito.®

A diferenca, muito influenciada pela Escola Correcionalista,® estd no
foco educativo da medida. Bem verdade que a pena criminal goza de alguma
caracteristica ressocializadora,’” dada sua funcdo de prevencdo especial
— ainda que na pratica apenas se observe a funcdo simbdlica. Entretanto,
por se tratar de pessoa em diferente grau de desenvolvimento, tem-se que
“a prevengdo especial das medidas se realize por intermédio de projetos
educativos e pedagdgicos, em atendimento ds necessidades pessoais e ao
fortalecimento dos vinculos familiares e comunitdrios de cada jovem”.A

Prosseguindo na observacdo da legislacao tematica, ao completar 14
anos, € aberta a possibilidade ao adolescente de comecar a desenvolver um
oficio que possa lhe ajudar em seu sustento préprio futuro. A Constituicao
Federal®® permite, a partir dessa idade, que se trabalhe sob a condigdo
de aprendiz e, de acordo com o ECA, com todos os direitos trabalhistas e
previdenciarios garantidos.!®

Com 16 anos, o adolescente passa a ser considerado habilitado para
a pratica de alguns atos da vida civil, ndo sendo mais classificado como
plenamente incapaz. Assim, por exemplo, havendo a celebracao de um
negocio juridico, ndo é mais este considerado nulo de plano, mas anulavel.0¥

Desse modo, ndo se trata somente de manter um sistema legal de garantia
de direitos, mas um aparato gradual de elevacao de responsabilidade e deveres
que se observam a medida que a pessoa avance em idade. A legislagdo patria
atende a uma légica de ingresso por etapas a vida civil plena, respeitando o
desenvolvimento da pessoa e buscando dar as respostas adequadas a cada
ato, conforme o momento em que a pessoa se encontre.

Ndo é uma mera questdo de constatacdo da capacidade de reconhecimento
de ato ilicito, visto que a compreensdo de uma linguagem simbolica, como é
a lei, vai se dando desde os primeiros momentos de construgdo da habilidade
comunicativa da crianga. Vai-se além e encontra-se o Estado, no plano do
dever-ser, cumprindo seu papel constitucional de formador de cidadaos,
respeitando o grau de pertencimento social de cada individuo. Respeito este
que haveria de ser presente quando da execucdo penal, mas que acaba por
ser abandonado em prol do discurso conveniente da puni¢do. A redugdo da
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maioridade penal implicaria desisténcia da sociedade para com o adolescente.
O escalonamento no grau de comunicacdo do e para com o adolescente é
também razdo para o principal argumento que se segue.

A integracdo a vida adulta passa, também, pela possibilidade de o
adolescente contribuir para a vida politica comunitéria. Logo, tendo passado
por todas as novas situacdes proporcionadas pela lei, e j& com uma melhor
consciéncia a respeito de seu papel perante a sociedade, também aos 16
anos™ pode o adolescente participar do processo eleitoral na condicdo de
votante. Insiste-se: no processo de integracdo, tendo concluido boa parte de
seu ciclo bésico educacional obrigatério, podendo fazer parte da populagdo
economicamente ativa, respondendo juridicamente caso cometa crime ou
contravencado, conclui-se que o jovem ja teria o direito de participar da vida
politica, vez que pode vir a ter demandas e com alguma certeza a respeito do
que lhe é bom ou ndo.

Como aludido, ha quem defenda a reducdo da maioridade penal
justamente pela capacidade de discernimento do jovem, a ponto dessa
possibilidade de voto.'® Entretanto, como aqui se tenta demonstrar, é
justamente o intuito oposto. Ndo se deve enxergar o adolescente com uma
mentalidade adulta por poder votar — ainda que, ressalte-se, seja facultativo —,
mas, sim, que o voto é mais um passo possivel para que haja a integracao
harmonica aos compromissos da vida adulta. Ademais, faz parte do processo
democratico a abertura de voz para o maximo possivel de cidadaos.

Relembrando também, fundamenta-se pela reducao por um descompasso
entre o texto legal de 1940 e a atual realidade social."” Todavia, isso ndo
condiz inteiramente com o cendrio. A Parte Geral do Cédigo Penal sofreu
completa alteragdo em 1984, ou seja, afirmar que se trata de marco temporal
de 1940 nao é valido tecnicamente, pois quando de sua nova redagao, o
Estado brasileiro compreendeu ser 18 anos o limite ideal, sendo coincidente
ao anterior."® Em outras palavras, houve a reavaliacdo da questdo, ndo uma
mera continuagdo de vigéncia da lei. E, ainda, que se esteja de fato diante
de uma sociedade com diferentes estimulos e com abreviado periodo de
infancia, dificil imaginar que um adolescente, em 1940, ndo soubesse, v.
g., a ilicitude e a gravidade do ato de retirar a vida de outro. Nao se pode
olvidar, também, da promulgacdo da Constituicio Federal em 1988 e do
advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente em 1990, em que novas
possibilidades de revisdo do limite etario de imputacdo penal foram criadas
e ja com realidades muito diversas daquela do periodo de Gettilio Vargas.

Dessa forma, o que se pretende concluir é que a legislagdo brasileira,
ainda que a influéncia da Protecdo Integral seja mais evidente no ECA,
consegue, em alguma medida, atender aos principios balizadores dos direitos
humanos da crianca e do adolescente, também consagrados em tratados
internacionais. Assim, a manutencdo dos 18 anos é fundamental para a
determinacao de qual resposta se pretende dar a pessoa que comeca a ser
inserida socialmente. Terminada esta etapa intermedidria aos 18 anos, cria-se
a ficcdo da plena integracdo e o jovem passa a responder pelos atos da vida
mais graves de forma ainda mais severa, como também a todos os outros atos
ndo tipificados penalmente. Ficcional, pois a prépria Constituicao reconhece
as peculiaridades da vida pos-adolescéncia e previu a criagdo de legislacao
especifica ao jovem,'® hoje sob a égide de estatuto proprio® — que, em
ultima analise, até permitiria o aumento da maioridade penal.

Portanto, a aprovagdo da PEC 171/1993, atualmente em debate no
Congresso Nacional, ndo é somente ampliar institucionalmente a violéncia
perpetrada pelo Estado, mas também por a perder toda a organicidade
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temperada de integracdo social proporcionada pela lei vigente, gerando
prejuizos ainda maiores que os ja observados atualmente justamente pela
auséncia de seu cumprimento, sobretudo no que diz respeito, aos aqui pouco
tangenciados, garantias e direitos.

Notas

(1) CF/1988, art. 227.

(2) Consagrado no art. 3.1 da Convengao sobre os Direitos da Crianga e do

Adolescente (ONU, 1989). Em verdade, da Doutrina da Protecdo Integral

é possivel desdobrar uma série de principios balizadores dos direitos infanto-

juvenis que ndo se ignoram aqui, mas que, para o que se propde, apenas o melhor

interesse é explicitado. Sobre os principios basilares da doutrina, ver Lima,

Fernanda da Silva; VERONESE, Josiane Rose Petry. Os direitos da crianga e do

adolescente: a necessaria efetivagdo dos direitos fundamentais. Florian6polis:

Fundagdo Boiteux, 2012. p. 96.

Entendendo que a familia homoafetiva ndo é pacificamente aceita pela sociedade,

o deputado federal Ronaldo Fonseca, relator do PL 6.583/13 — Estatuto da

Familia, afirma que “trazer a crianga para o meio de um furacdo é no minimo

desprezo a proteg¢do dos direitos desse menor”. Portal da Camara dos Deputados.

Estatuto da familia proibe casais gays de adotar filhos. Publicado em 25 nov.

2014, disponivel em: <http://goo.gl/wy1ABq>. Acesso em: 21 maio 2015.

(4) Lima, Fernanda; VERONESE, Josiane. Op. cit., p. 54.

(5) Lei 9.394/1996, art. 6.° (Redacdo dada pela Lei n° 12.796, de 2013).

(6) Para ndo fugir em demasia do tema, ndo se levara em conta, neste momento, a
possibilidade de educagdo domiciliar.

(7) ECA, art. 103 e ss.

(8) Srosaro, Karyna Batista. Elementos para uma teoria da responsabilidade penal
de adolescentes. Tese (Doutorado) — Universidade Federal da Bahia, 2011. p.
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133.
(9) Sposaro, Karyna. Op. cit., p. 85.
(10) Em outra oportunidade, tratou-se brevemente de caracteristicas do

Correcionalismo presentes na legislacdo de execugdo penal. Cf. Morais, Renato
Watanabe de. Ressonancias do discurso de Dorado Montero no direito penal
brasileiro. Revista Liberdades, Sdo Paulo: IBCCRIM, n. 17, p. 118-141, set.-dez.
2014.

(11) Srosaro, Karyna. Op. cit., p. 134.

(12) Art. 7.°, XXXIII.

(13) Art. 65.

(14) CC/2002, art. 166, 1. e art. 171, I, respectivamente.

(15) CF/1988, art. 14, § 1.°, 1.

(16) Nesse sentido, por exemplo, Fernando Capez, deputado federal, em entrevista ao
Jornal do Advogado, OAB/SP, ano XL, n. 404, p. 14-15, abr. 2015.

(17) Nesse sentido, por exemplo, Kétia Mecler, psiquiatra forense, em depoimento
para a Revista Veja. Maioridade penal aos 18 anos: um dogma que precisa ser
derrubado. Publicado em 18.04.2013. Disponivel em: <http://goo.gl/v7w4agg>.
Acesso em: 23 maio 2015.

(18) Sobre a manutengdo da idade de 18 anos, assim explica a Exposicdo de Motivos
da Parte Geral do Cddigo Penal (1984): “Os que preconizam a redugdo do limite,
sob a justificativa da criminalidade crescente, que a cada dia recruta maior
niimero de menores, ndo consideram a circunstdncia de que o menor, ser ainda
incompleto, é naturalmente antissocial na medida em que ndo é socializado
ou instruido. O reajustamento do processo de formagdo do cardter deve ser
cometido a educagdo, ndo a pena criminal”.

(19) CF/1988, art. 227 ao discernir “a crianga, ao adolescente e ao jovem”.

(20) Lei 12.852/2013.
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O duplo grau de jurisdi¢do nos acérdaos
condenatorios que reformem sentencas absolutdrias:

necessaria implementacao

Rafael Alvarez Moreno

O art. 8.° 2, h, da Convencao Americana de Direitos Humanos
assegura a todo acusado o “direito de recorrer da sentenga a juiz ou
tribunal superior”. Trata-se, pois, da consagracdo da garantia do duplo
grau de jurisdi¢do em nosso ordenamento. Por conseguinte, torna-se estéril
o debate doutrinario sobre a sua previsao no Texto Constitucional de 1988,
ja que estamos diante de uma norma inserida no corpo de um tratado de
direitos humanos, o qual integra o bloco de constitucionalidade, tendo em
vista ser materialmente constitucional (CF, art. 5.°, § 2.°).®

Ora, cuidando-se de uma norma internacional de direitos humanos,
é necessario conhecer o tratamento que lhe confere o 6rgdo estabelecido
no respectivo tratado como competente para monitora-lo. E dizer: torna-
se necessario examinar a exegese fixada pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos, com o escopo de evitar aquilo que André de
Carvalho Rameos denomina, de maneira extremamente elucidativa, de
“crise dos tratados internacionais nacionais”, isto é, decisdes de 6rgaos
nacionais que, interpretando tratados de direitos humanos, contrariam a
inteligéncia fixada pelos 6rgaos internacionais. A solugdo proposta pelo
autor, para superar a referida contradicdo, é a teoria do duplo controle,
ou seja, o reconhecimento de que todo ato deve respeito tanto ao controle
de constitucionalidade quanto ao controle de convencionalidade e s6 sera
considerado legitimo se passar imune a ambos os crivos, sendo que a
palavra final sobre o primeiro seria do STF, ao passo que a tltima palavra
acerca do segundo caberia ao 6rgdo internacional.®

In casu, portanto, assume especial relevo a interpretacdo fixada pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos, pois estamos a analisar um
direito consagrado em diploma internacional e, como fez constar o juiz ad
hoc Roberto Caldas, em seu voto concorrente no caso “Gomes Lund e outros
vs. Brasil”, o Estado, ao se submeter a competéncia da Corte, reconhece que,
em matéria de convencionalidade, a palavra final lhe incumbe.®

Pois bem. A proposta do presente estudo é saber se o duplo grau de
jurisdicdo seria assegurado naqueles casos em que a condenagdo resultou
de acérddao que reformou sentenca absolutéria, provendo o recurso de
apelagdo da acusacdo. E que, na hipotética situacdo, ao imputado restam,
em principio, apenas os recursos excepcionais, insuscetiveis de ensejar um
reexame amplo do caso, como se sabe.®

Semelhante situacdo foi apreciada pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos no caso “Mohamed vs. Argentina”, no qual a vitima,
ap6s ser absolvida da imputacdo de homicidio culposo em primeira
instancia, teve sua condenacdo firmada pelo 6rgdo de segundo grau, ao
prover a apelacdo da acusacao, s6 lhe restando o recurso extraordinério
federal.®

Para a Corte Interamericana de Direitos Humanos, o art. 8.%, 2, h, do

O quadro apresentado, em suma, evidencia que
0 Brasil,a exemplo da Argentina, nao possuli
um mecanismo capaz de ensejar o duplo

grau de jurisdicao em casos de condenacoes
prolatadas por tribunais em virtude da reforma
de sentencas absolutorias.

Pacto de San José da Costa Risca exige que se oportunize ao condenado
um recurso acessivel, eficaz e manejdavel antes de a condenagdo
adquirir a qualidade de coisa julgada, devendo permitir a andlise das
questdes faticas, probatérias e juridicas em que se assenta a sentenga
impugnada. Desse modo, especificamente na situagdo analisada, em
que s6 restava a vitima o recurso extraordinario, incapaz de assumir
tais exigéncias, a Corte Interamericana de Direitos Humanos entendeu
pela violagdo daquela garantia, condenando a Argentina a adotar as
medidas necessarias para assegurar a vitima o seu direito de recorrer em
conformidade com as diretrizes que decorrem do art. 8.%, 2, h, do Pacto
de San José da Costa Rica.

Dessa forma, a partir do contetdo fixado pela Corte de San José para
o direito em questdo, resulta evidente a conclusdo de que, na situagdo
proposta neste estudo, ao condenado nao seria assegurado o duplo grau
de jurisdigao, eis que, ressalvada a condenac¢do ndo unanime, em que lhe
seria permitido manejar os embargos infringentes (CPP, art. 609, paragrafo
unico) — e, ainda assim, ndo satisfazendo o duplo pronunciamento integral,
visto que ha restricdo sobre a matéria passivel de apreciacdo —, as tinicas
modalidades recursais que se apresentam ao condenado sdo o recurso
extraordinario ou especial, conforme a fundamentacdo adotada pelo
acordao, e tais recursos nao permitem uma revisao ampla da decisdo
impugnada.®

E preciso, entdo, saber se ha, no ordenamento interno, algum remédio
capaz de sanar essa grave lesdo ao direito assegurado no art. 8.° 2, h, do
Pacto de San José da Costa Rica.

Ao que parece, contudo, nosso Direito Positivo nao possui qualquer
mecanismo capaz de evitar tal lesdo. Ndo estamos, com isso, a negar a
caracteristica da aplicabilidade imediata dos direitos humanos (CF, art.
5.%, 8 1.°), mas o fato é que essa diretriz “[...] tem por limite a natureza
das coisas. Isto é, ndo pode ter aplicacdo imediata, diga o que disser a
Constituigdo, uma norma incompleta”.”” E, como se sabe, em matéria de
recursos, vigora a regra da taxatividade, de modo que, por mais louvéavel
que seja a tentativa de conferir aplicabilidade imediata ao duplo grau de
jurisdicdo, ndo pode o intérprete pretender a criacdo de recurso que nao
existe.® Além disso, o habeas corpus também ndo se afigura como remédio
cabivel, tendo em vista a limitada cognigao que ele enseja, impedindo que se
pretenda o exaurimento da andlise probatoria nos estritos limites do writ,®
como o exigiria a situacdo em questdo, em que se almeja a andlise do mérito.

Sem embargo, identificando uma incongruéncia no ordenamento,
cabe ao operador do Direito propor solucdes, ainda que de lege ferenda.
Em nosso sentir, duas propostas parecem oportunas, a saber: (a) tornar
definitiva a sentenga absolutdria, o que esbarraria na ideia de paridade de
armas; e (b) estabelecer o cabimento do recurso ordindrio ao STJ para a
espécie, visto ser este o “tribunal superior”, conforme se depreende do art.
105, 1, d, da Constituicdo Republicana.

O quadro apresentado, em suma, evidencia que o Brasil, a exemplo
da Argentina, ndo possui um mecanismo capaz de ensejar o duplo grau de
jurisdicdo em casos de condenagdes prolatadas por tribunais em virtude
da reforma de sentencas absolutérias. Desse modo, nada impede que,
diante de semelhante situacao, o Estado brasileiro seja acionado perante o
Sistema Interamericano de Direitos Humanos, por violacdo ao disposto no
art. 8.°, 2, h, da Convengdo Americana de Direitos Humanos.
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Notas

(1) Como se sabe, a partir do RE 466.343, o STF passou a adotar, entre nds, a teoria
do duplo estatuto dos tratados de direitos humanos, reconhecendo hierarquia
constitucional apenas aos diplomas que forem aprovados sob o rito do § 3.° do art.
5.°, enquanto os demais tratados de direitos humanos seriam supralegais. Apesar
do respeito devido aos precedentes da Corte Augusta, ousa-se discordar, haja vista
que, seguindo a licdo de Flavia Piovesan, “[...] na hermenéutica emancipatdria dos
direitos humanos hd que imperar uma légica material e ndo formal, orientada por
valores, a celebrar o valor fundante da prevaléncia da dignidade humana. [...]. Vale
dizer, a preponderdncia material de um bem juridico, como € o caso de um direito
fundamental, deve condicionar a forma no plano juridico-normativo, e ndo ser
condicionado por ela” (Direitos humanos e o direito constitucional internacional.
13. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 128).

(2) Curso de direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 407-409.

(3) Voto disponivel no sitio eletronico da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

(4) Sobre o ponto, no sistema espanhol, Vicente Gimeno Sendra aponta que o
entendimento do Tribunal Constitucional é no sentido de que, em tais situa¢des,
ndo hd violagdo do direito ao duplo grau (Manual de derecho procesal penal. 2.
ed. Madrid: Colex, 2010. p. 75-76).

(5) Aintegra da sentenga pode ser acessada no site da Corte de San José da Costa Rica.

\N /

(6) Igual conclusdo é alcancada por Nereu José Giacomolli, que denuncia a inaptidao
da legislacdo nacional para tutelar o direito em tela, defendendo a sua reforma (O
devido processo penal: abordagem conforme a Constituigdo Federal e o Pacto de
Sdo José da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 297).

FERREIRA FiLHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 34. ed. rev. e

atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 315.

(8) A esse propdsito, em caso similar, o STF denegou a pretensdo de individuo que,
detentor do foro por prerrogativa de fungao, pretendia a criagdo de um “recurso
inominado”, para dar aplicabilidade a garantia insculpida no Pacto de San José da
Costa Rica e, com isso, impugnar o acérdao de Tribunal Regional Federal que o
condenou (STF, AgIn 601.832, 2.* T., rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 17.03.2009).

(9) Lopes Jr., Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva. p. 1364.
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Fundamentacdo inidonea e recurso da defesa: reforma

ou anulacido da decisdo?

William César Pinto de Oliveira

Em relacdao a motivacdo das decisdes judiciais, Badaré aponta para
a existéncia de trés possiveis vicios: auséncia ou caréncia de motivacao,
motivacdo per relationem e motivagdo implicita.®? O mesmo autor, valendo-
se das li¢des de Taruffo, estabelece um conteido minimo da motivagdo.
Para além da hipétese de auséncia de fundamentacdo, que devera implicar
a anulacdo da decisao, nos termos do art. 93, IX, da CF, é preciso analisar a
hipétese de fundamentagao inidonea da decisdo, ou seja, aquela que atende
aos requisitos minimos da motivacdo, porém, mostra-se incorreta.

Basta uma andlise superficial da jurisprudéncia do STF e do STJ
para que se identifique uma divergéncia gritante no tocante as posturas
desses tribunais no que concerne a necessidade de fundamentacdo das
decisdes judiciais, especialmente em relagdo a fixagdo do regime inicial de
cumprimento de pena e a possibilidade de substituicao da pena privativa
de liberdade por penas restritivas de direitos. Afinal, ao verificar que
a sentenca ou o acdrddo se assentam em fundamentacdo inidonea, os
Tribunais Superiores devem proceder a reforma ou a anulagdo da decisdo?

E comum verificar situagdes em que a fixacdo do regime inicial mais
gravoso, ou a negativa a substituicdo da pena privativa de liberdade por penas
restritivas de direitos, encontra fundamentos na gravidade abstrata do crime,
em imposicdes ou vedagdes legais ja declaradas inconstitucionais pelo STF.
Reconhecendo a inidoneidade da fundamentagdo, os Tribunais Superiores,
em alguns casos, reformam a decisdo, fixando regime menos severo ou
determinando a substituicdo, e em outros casos determinam o retorno dos
autos a instancia inferior, conferindo nova oportunidade de fundamentacao.

Nada impede que o tribunal a quo, nessa nova oportunidade, fixe

(..) em se tratando de fundamentos inidoneos
como a gravidade abstrata do crime ou uma
vedacao legal incompativel com a Constituicao,
nao ha, propriamente, auséncia ou caréncia de
fundamentacao, pois a fundamentacao existe,
mas esta incorreta, de sorte que somente poderia
haver reforma e nao anulacao da decisao (..

novamente o regime mais gravoso, desta feita com base em outros
argumentos, e o mesmo se aplica a substituicdo da pena privativa de
liberdade por penas restritivas de direitos. Isso normalmente ocorre, e é
preciso que fique claro, em situagdes nas quais o 6rgao acusador conformou-
se com a decisdo, deixando de interpor recurso. Esse cendrio merece uma
reflexdo um pouco mais aprofundada, a luz dos principios constitucionais
que sustentam o Direito Processual Penal.

Numa situacdo hipotética, o juiz fixa o regime inicial fechado
exclusivamente com base na gravidade abstrata do crime e apenas a defesa
recorre, sem sucesso, pois a sentenca acaba sendo mantida integralmente
pela segunda instancia. O 6rgdo acusador, mais uma vez, contenta-se com
a decisdo e nao recorre, ao contrario da defesa, que continua recorrendo até
chegar ao STJ, que, por seu turno, determina o retorno dos autos a segunda
instancia, para que seja novamente analisada a fixacdo do regime inicial.
Nessa nova anélise o regime é mantido, porém com base na gravidade
concreta do crime.

Ou seja, a fixacdo do regime inicial arrima-se em fundamentos
inidoneos desde a primeira instancia, a questdo passa incélume pelo
segundo grau, o 6rgdo acusador ndo recorre e o Tribunal Superior, em vez
de reformar a decisdo, reconhece a nulidade em desfavor do réu, em recurso
exclusivo da defesa, permitindo a correcdo da fundamentacao da decisao.
O argumento tipicamente empregado é que a manutencdo do regime inicial
mais severo, embora com fundamentagcdo complementar e distinta, ndo
configura reformatio in pejus, pois ndo piora a situacdo do acusado, sendo,
portanto, perfeitamente admissivel.

O 6rgao acusador pode recorrer no afa de corrigir a fundamentacao desde
a primeira instancia, assim como pode recorrer aos Tribunais Superiores, mas
normalmente ndo recorre nesse tocante, conformando-se com sucessivas
decisdes fundamentadas de maneira inidonea. E mesmo assim estes se
aproveitam do recurso exclusivo da defesa para dar ao Poder Judiciario nova
oportunidade de fundamentar a decisdo, ndo raras vezes, em prejuizo do réu.
Corrigem, por uma via transversa, um lapso do érgdo acusador.

Nessas situagdes, além de uma reforma prejudicial ao réu, tem-
se evidente violacdo ao sistema acusatorio, pois a sentenga apresenta
fundamentacdo inidénea desde a primeira instancia, o 6rgao acusador,
indiferente, ndo recorre, e os Tribunais Superiores suprem tais lapsos,
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em vez de reformarem a decisdo, fixando regime inicial de cumprimento
de pena menos gravoso ou substituindo a pena privativa de liberdade
por penas restritivas de direitos, por exemplo. Ndo se trata de completa
auséncia de fundamentacdo, ou de fundamentacao insuficiente, mas sim de
fundamentacdo inidonea, alheia a boa técnica juridica.

O o6rgdo julgador, ao se deparar com a fixagdo do regime inicial fechado
fundamentada exclusivamente na gravidade abstrata do crime ou em
dispositivo de lei incompativel com a Constituicdo Federal, deve reformar
a decisdo e fixar regime menos gravoso, e ndo anula-la de tal modo que o
réu possa ser prejudicado, sob pena de violagdo ao sistema acusatério e a
vedacdo a reformatio in pejus. Os Tribunais Superiores, ao decidirem como
tém decidido, estdo se recusando a exercer uma fungdo que lhes é inerente
e inafastavel.

Ha reformatio in pejus na medida em que se frustra uma expectativa
legitima do réu, amparada por diversos precedentes jurisprudenciais,
verdadeiros acérdaos paradigmas, nos quais houve reforma benéfica,
e também pela auséncia de inconformismo por parte da acusagdo.
Costumeiramente, entende-se que a reformatio in pejus ocorre somente
quando a situagdo do recorrente é agravada no tocante a pena ou a forma de
cumprimento da reprimenda, todavia, esse entendimento deve ser analisado
a luz do principio acusatério, considerando que ndo cabe ao Poder Judiciério
corrigir lapsos da acusagdo, autorizando, indiretamente, a manutengao de
regime mais severo, desde que com outros fundamentos. O acusado, nos
casos em que a acusagdo nao recorre, busca a reforma da decisdo alicercada
em fundamentacdo inidonea, contando com o conformismo do 6rgao
acusador, porém, os Tribunais Superiores, em vez de reformarem a decisdo,
conferem ao tribunal a quo uma nova oportunidade de fundamenta-la, em
prejuizo do réu.

Além disso, normalmente, ndo fica claro se a decisdo foi anulada em
sua totalidade ou apenas em relacdo ao regime inicial, por exemplo, o que
acaba restringindo o ambito de incidéncia de um novo recurso excepcional
a nova fundamentagdo. Com isso, ademais, fraciona-se o processo,
principalmente nos casos em que o recurso raro abrange outras questdes
além do regime inicial de cumprimento de pena, pois o tramite dos recursos
no STJ continua (embargos declaratérios, agravo regimental, embargos
de divergéncia, recurso extraordindrio etc.), enquanto a questdo atinente
ao regime inicial retorna imediatamente a discussdo no tribunal a quo.
Assim, o processo desce a segunda instancia, mas, estranhamente, continua
tramitando junto aos Tribunais Superiores. Essa cisdo do processo, embora
soe um tanto quanto kafkiana, ocorre com frequéncia.

Sabe-se que a gravidade concreta do crime, a periculosidade do agente,
as consequéncias do delito e todas as outras circunstancias, sendo relevantes,
devem ser consideradas pelo Magistrado quando da sentenga, por forca
de imposicdo legal. Como pode o Tribunal de Justica, somente apds o
julgamento do recurso especial, por exemplo, descobrir a gravidade concreta
do crime e entdo fundamentar a fixagdo do regime inicial de maneira correta
e idonea? Por que tais fundamentos ndo foram utilizados antes? Por que a
acusagdo ndo recorreu? Ou serd que até entdo o crime ndo era grave?

O que causa mais espanto é que os Tribunais Superiores, em outros
casos, delegam a fundamentacdo da decisdo ao juizo das execugdes, mesmo
em se tratando de réu solto, ignorando que a guia de recolhimento, via
de regra, somente pode ser expedida ap6s a efetivacdo da prisdo. O réu
precisara se entregar, ser recolhido ao regime fechado, para que o juizo
das execugoes estabeleca o novo regime inicial de cumprimento de pena,
com amparo em outros fundamentos. Isso porque, obviamente, antes da
expedicdo da guia sequer ha juizo competente para analisar a possibilidade
de modificagdo do regime inicial.

Nao foi sempre assim, pois os Tribunais Superiores, em diversos
precedentes, reformaram as decisdes, fixando regime inicial menos gravoso
ou substituindo a pena privativa de liberdade por penas restritivas de direitos,
e as vezes isso ainda ocorre, porém, ndo de maneira coerente, ou pelo menos
ndo a ponto de se uniformizar a interpretacdo, configurando, em verdade,
evidente decisionismo. E h4 nisso mais um risco, pois nos casos em que a

prescricdo se aproxima, o Tribunal Superior pode reformar a decisdo, em vez
de anula-la, como de costume, justamente para evitar que ela ocorra.

Isso porque, em caso de anulagdo, em situagdes em que a prescri¢ao
ja se avizinha, o retorno dos autos ao tribunal a quo invariavelmente
implicaria a extingdo da punibilidade. Nessas hipoteses, o Tribunal Superior
poderia optar por reformar a decisdo, com o escopo de evitar a prescricao,
o que evidencia que o futuro do réu pode depender de circunstancias quase
obscuras, desaguando no decisionismo sem critério que parte, justamente,
dos 6rgdos judiciais responsaveis por uniformizar a interpretacdo da lei.

Essa situacdo pode levar a consequéncias ainda mais graves. Seguindo
essa logica duvidosa, os Tribunais Superiores, diante de um decreto de prisdo
preventiva fundamentado exclusivamente na gravidade abstrata do crime, em
vez de revogarem a prisdo, poderiam conceder ao juiz nova oportunidade de
fundamentacdo, anulando a decisdo, para que ele possa analisar novamente a
questdo, e o réu seria também prejudicado, sem que tenha havido insurgéncia
por parte do Parquet quanto a fundamentacdo anterior.

D4 até para imaginar: “Ordem concedida para determinar que a
autoridade coatora, afastada a gravidade abstrata do crime, fundamente
novamente o decreto de prisdo preventiva, desta feita com base em fatos
concretos”. Os tribunais, com o devido respeito, ndao sdo escolas de
magistrados. Qual seria a precaucdo de um juiz diante da possibilidade
de reexame de uma decisdo, se a unica consequéncia possivel fosse uma
nova oportunidade de decidir? Como pretender, dessa forma, uniformizar
a interpretacdo? E o pior de tudo é permitir que isso ocorra sem que a
acusacdo tenha recorrido!

E imperioso lembrar que, nos termos da Stimula 160 do STF: “E nula
a decisdo do tribunal que acolhe, contra o réu, nulidade ndo arguida no
recurso da acusagdo, ressalvados os casos de recurso de oficio”. Nessa
esteira, temos que qualquer nulidade que possa vir a prejudicar o réu
somente pode ser reconhecida em recursos da acusacao ou nos recursos de
oficio, e essa é a razdo pela qual, em recurso da defesa, somente pode haver
a reforma da decisdo em beneficio do acusado.

O que se pretende é estabelecer, com lastro no favor rei, uma interpretacao
do art. 93, IX, da CF, mais favoravel ao réu que, mesmo em se tratando de uma
decisdo carente de fundamentagao, ou sobretudo nos casos de fundamentacao
inidonea, ndo implicaria a anulagdo, e sim a reforma benéfica, notadamente
quando o 6rgdo acusador ndo tiver demonstrado nenhum inconformismo.
Parece ser essa a solucdo que mais se amolda ao sistema acusatério e aos
principios constitucionais que fundam o Direito Processual Penal.

E até compreensivel que se anule a decisdo viciada em decorréncia
da auséncia ou caréncia de motivagdo, mas é preciso considerar a posicdo
assumida pelo érgao acusador quando este, de nenhum modo, buscou sanar a
falta de motivacao. Nao obstante, em se tratando de fundamentos inidoneos
como a gravidade abstrata do crime ou uma vedagdo legal incompativel
com a Constituicdo, ndao hda, propriamente, auséncia ou caréncia de
fundamentacao, pois a fundamentagdo existe, mas estd incorreta, de sorte
que somente poderia haver reforma e ndo anulagdo da decisdo, como tem
acontecido com frequéncia.

Nota

(1) Baparo, Gustavo Henrique. Processo penal. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Ed. RT, 2015. p. 61.
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O afastamento dos sigilos financeiro, bancario e fiscal

na Lei 12.850/2013
Marcus Alan de Melo Gomes

Introducao

O tratamento penal das organizagdes criminosas sempre foi confuso e
problemético no Brasil, resultado de uma politica criminal desorientada,
que nada mais faz além de responder as demandas de controle social com
impulsos repressivos de viés securitarista. O eficientismo da resposta
penal definitivamente assumiu as rédeas das agéncias de criminalizacdo
no pais, a despeito da inspiragdo contencionista da Constituicao Federal
em relacdo ao exercicio do poder punitivo.

A Lei 12.850/2013 foi promulgada com a aparente pretensdo de
concentrar em um unico diploma normativo toda ou a maior parte da
disciplina juridica de natureza penal relativamente ao crime organizado.
Definiu organizacdo criminosa (art. 1.°, § 1.°), descreveu novos tipos
penais (arts. 2.° e 18 a 21) e instituiu um verdadeiro microssistema de
investigagdo baseado em meios de obtencdo de prova (art. 3.°) que se
valem essencialmente de estratégias de vigildncia (acdo controlada),
dissimulagdo (infiltracdo de agentes), barganha (colaboracdo premiada)
e devassa da privacidade e intimidade da pessoa (afastamento dos sigilos
financeiro, bancario e fiscal; interceptacdo de comunicagdes telefonicas
e telematicas; captacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, opticos
e acusticos; e acesso a registros de ligacdes telefonicas e telematicas, a
dados cadastrais constantes de bancos de dados ptiblicos ou privados e a
informacdes eleitorais ou comerciais) para imprimir eficdcia a persecucdo
penal. E o alvorecer da espionagem punitiva legitimada pelo direito no
ambiente democratico p6s-1988.

Como seria de se esperar de qualquer iniciativa politico-criminal
preocupada com resultados — leiam-se condenacdes e prisoes — a lei de
organizacOes criminosas conflita em véarios momentos com garantias
constitucionais do processo penal (ampla defesa, contraditério, nao
autoincriminacdo etc.). Um aspecto é particularmente preocupante: a falta
de regulamentacdo legal para fins processuais penais do afastamento dos
sigilos financeiro, bancério e fiscal. O art. 3.°, VI, da Lei 12.850/2013
permite a utilizagdo da referida medida como instrumento probatério em
qualquer fase da persecucdo penal, nos termos da legisla¢do especifica.
Ocorre que os sigilos financeiro e bancario se encontram hoje regulados
pela LC 105/2001, que cuida, na verdade, do regime das operagoOes
financeiras e das restricdes de acesso aos respectivos dados e registros por
instituicdes privadas e publicas. Nao se trata de um texto legal de natureza
processual penal, dai ndo prescrever ele regras inerentes a obtencdo de
informacdes financeiras sigilosas para fins especificos de investigacao
policial ou instrucdo criminal. Quanto ao sigilo fiscal, esta este assegurado
pelo art. 198 do CTN, que, por razdes 6bvias, também ndo se imiscui em
questdes processuais penais.

A incompletude desse quadro normativo torna preocupante o emprego
do referido meio probatério, como se vera a seguir.

(..) SO € de se admitir a iniciativa do
delegado de policia para 0 emprego de
quaisquer medidas que dependam de
autorizacao judicial quando a lei estabelecer
explicitamente a sua legitimidade para
movimentar a jurisdi¢ao penal.

Ailegitimidade da autoridade policial para o pedido de afasta-
mento do sigilo

Muito embora o art. 3.° caput, da Lei 12.850/2013 prescreva que os
meios de obtengdo de prova listados em seus incisos sdo permitidos em
qualquer fase da persecugdo penal — incluida, portanto, a investigacdo
policial —, em nenhum dispositivo do referido diploma se atribui
legitimidade a autoridade policial para o pedido de afastamento dos sigilos
financeiro, bancério e fiscal. A legislacdo especifica que regulamenta essa
modalidade de sigilo®” ndo prevé, de igual modo, a possibilidade de que o
meio de prova seja autorizado a requerimento do delegado de policia. E a
simples prescricdo de que as medidas elencadas nos incisos do art. 3.° da
lei em comento sdao admitidas em qualquer fase da persecugdo penal ndo
outorga um mandato tacito a autoridade policial para provocar o juiz com
o objetivo de ver afastado o sigilo.

De inicio, hd que se ter em conta que a lei processual penal deve ser
interpretada restritivamente. Isso significa que ndo se pode conferir a
norma um alcance que ndo seja por ela estabelecido em termos expressos.
Esse critério de exegese tem especial importancia no curso da investigacdo
policial, em virtude do déficit de incidéncia do contraditério e da ampla
defesa em tal etapa da persecucdo penal. Destarte, s6 é de se admitir a
iniciativa do delegado de policia para o emprego de quaisquer medidas que
dependam de autorizagdo judicial quando a lei estabelecer explicitamente
a sua legitimidade para movimentar a jurisdicio penal. E a técnica
legislativa que vigora, alids, no Cédigo de Processo Penal. Todas as vezes
que se entendeu adequado que a decisao judicial pudesse ser proferida por
provocacgdo da autoridade policial, assim estabeleceu o texto do Cédigo,
de maneira expressa.? E ndo somente para providéncias de apuracdo dos
fatos, como também para a aplicacdo de medidas cautelares (v.g., arts. 282,
§ 2.°, e 311 do CPP).

O mesmo ocorre, vale ressaltar, na legislacao especial (art. 3.% I, da
Lei 9.296/1996; art. 2.° e § 1.° da Lei 7.960/1989). A légica que norteia
a interpretacao restritiva das hipoteses de legitimidade da autoridade
policial para requerer ao juiz medidas probatoérias e cautelares é inspirada
pela ideia de mdxima proteg¢do dos direitos constitucionais atingidos pela
persecucao penal (liberdade, privacidade, intimidade etc.).

Ademais, a propria Lei 12.850/2013, ao regular em minudéncias
outros meios de obtengdo de prova que se equivalem ao afastamento dos
sigilos financeiro, bancério e fiscal pelo potencial comum de afetacdo
das garantias fundamentais, facultou a autoridade policial o pedido
de instauracdo do incidente em juizo. E o que se d4 com a colaboragio
premiada (art. 4.°, 8§ 2.° e 6.°), com a acdo controlada (art. 8.°) e com
a infiltracdo de agentes (art. 10). Ora, se a lei admite que instrumentos
probatdrios especificos sejam empregados, a requerimento do delegado de
policia, para a investigagdo do crime organizado, porém ndo menciona
essa possibilidade quanto ao afastamento dos sigilos financeiro, bancério
e fiscal, é porque, neste ultimo caso, a medida ndo pode ser decretada a
pedido da referida autoridade. Ha aqui, sem duvida, um siléncio eloquente
da norma.

E nem se argumente que uma tal interpretacdo causard prejuizo a
investigacdo das organizagOes criminosas, pois qualquer providéncia
probatéria prevista na lei poderd sempre ser requerida pelo Ministério
Publico, que, ressalte-se, na condicdo de titular da agdo penal, é o 6rgdo
responsavel por definir quais fatos, para fins de imputagdo, precisam ser
provados e quais sdo os mecanismos adequados para tanto.
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Contraditorio no afastamento do sigilo

O principio constitucional do contraditério® abrange matéria de direito
e de fato. Significa isso que é assegurado a defesa o direito de contribuir
para a formacdo do convencimento do juiz mediante contraposi¢do de
argumentos a imputacao, de sorte a refutar tanto alegacGes de fatos quanto
interpretacdes da lei. A prova, obviamente, constitui objeto dessa dindmica,
que se inicia ja no momento da colheita dos elementos de convicgdo. Até
aqui, nenhuma novidade. Este é o arroz com feijdo da teoria constitucional
do processo penal.

Surpreende, portanto, que a Lei 12.850/2013 nada estabeleca sobre
o contraditério no afastamento dos sigilos financeiro, bancério e fiscal.
Talvez tenha sido pretensdo do legislador entregar a legislagdo especifica a
disciplina da questdo. Todavia, e conforme ja mencionado, a LC 105/2001
nao se preocupa com os nés do processo penal e ndo prevé, destarte, um
procedimento de tramitacdo do pedido de quebra do sigilo. Limita-se a
permiti-lo quando necessario a “apuracdo de ocorréncia de qualquer ilicito,
em qualquer fase do inquérito ou do processo judicial” (art. 1.°, § 4.°).

A omissao da lei ordinaria ndo afasta, por evidente, a incidéncia de um
principio constitucional. Particularmente no que concerne ao contraditério,
as mais recentes alteracoes do Cédigo de Processo Penal passaram a exigir,
para determinados atos, a intimagdo da defesa em momento precedente a
decisdo judicial, assegurando-se, inclusive, oportunidade para manifestagdo
técnica. Uma demonstracdo induvidosa de que o processo penal brasileiro
deve se amoldar ao sistema de garantias constitucionais.

Nao hdincompatibilidades entre a tramitacdo do requerimento de quebra
dos sigilos e o contraditério prévio. Os dados e as informagoes financeiras,
bancérias e fiscais compdem registros e arquivos de institui¢oes privadas
e publicas que nao podem ser extraviados ou adulterados pelo investigado
ou réu. Além disso, dizem respeito a fatos pretéritos, cuja ocorréncia ndo
pode mais ser evitada.®

Logicamente que ndo se esta a tratar aqui das situagdes de interferéncia
indevida do acusado que causa embaracos a investigacdo ou a instrucdo
criminal. Para essas hip6teses, remanesce a possibilidade de aplicacdo de
medidas cautelares adequadas (art. 282 do CPP), de modo a se preservar a
regularidade da persecucdo penal.

Publicidade processual no afastamento do sigilo

A protegdo constitucional da privacidade e da intimidade® alcanca a
vida financeira, bancéria e fiscal da pessoa, ressalvadas as permissdes legais
de acesso a informacoes para fins especificos, no interesse da justica penal.
A publicidade desses dados e registros deve acontecer, portanto, dentro dos
limites objetivos e subjetivos da investigacdo ou processo criminais. Ela
é, por assim dizer, uma publicidade interna, ja que circunscrita aos fatos
e circunstancias de relevancia para a apuragdo (limites objetivos), bem
como aos intervenientes da justica (limites subjetivos). A quebra do sigilo
ndo pode corresponder a um descortinar incondicional de aspectos da vida
pessoal do investigado, sob pena de se desvirtuarem as finalidades legais
que autorizam excepcionalmente a relativizagdo da tutela constitucional.

Desse modo, ao decretar o afastamento do sigilo, deverd o juiz
determinar que as informacdes recebidas permanegam restritas ao ambito
do inquérito policial ou do processo,” o que significa que ndo estardo elas

O que justificaria a divulgacao precoce de
informacoes da vida privada do acusado
se, de resto, existe sempre a possibilidade
de que o processo seja extinto sem o
julgamento da imputacao? Nada.

disponiveis a terceiros estranhos ao juizo competente, inclusive a imprensa.
As disposicdes da Lei 12.850/2013 e da LC 105/2001 nao instituem uma
relativizacdo geral da privacidade e intimidade do réu, mas autorizam tao
somente uma publicidade especifica para os propdsitos da persecugdo
penal.

Ademais, o sigilo interno — entenda-se processual — das informacoes
obtidas deve perdurar até sentenca de mérito, que é o ato em que o juiz
aprecia a prova. Aqui, a publicidade inerente a motivacdo da decisdao®
alcanca todo o objeto do processo. Mas pode ser que fatos originalmente
protegidos pela inviolabilidade constitucional do que é intimo e privado
ndo precisem ir a ptblico, a despeito do processo. Isso ocorre quando a
sentenca ndo julga a imputacdo para chegar a desfecho absolutério ou
condenatorio, como acontece, por exemplo, na extincdo de punibilidade.
O que justificaria a divulgacdo precoce de informacoes da vida privada do
acusado se, de resto, existe sempre a possibilidade de que o processo seja
extinto sem o julgamento da imputagdo?® Nada.

Nao se pode esquecer que a publicidade do processo existe para
proporcionar a fiscalizacao do exercicio do poder, ndo para levar detalhes
da privacidade e intimidade do réu a conhecimento de terceiros sem que tal
providéncia tenha qualquer utilidade processual.

Sucinta conclusao

No que diz respeito ao afastamento dos sigilos financeiro, bancario e
fiscal, a Lei 12.850/2013 praticamente nada modificou em relacdo ao que
anteriormente disciplinava a Lei 9.034/1995. Os problemas persistem:
a incompletude da legislacdo especifica que trata da matéria e a falta de
identidade com as questdes de natureza processual penal; o déficit de
constitucionalidade da norma, outra vez inspirada no discurso eficientista
da persecucdo penal; o preocupante risco de que um instrumento probatério
cujo emprego deveria ter carater excepcional acabe por se converter na
prima ratio dos mecanismos de investigacdo do crime organizado,
viabilizando devassas abusivas e inteis da privacidade do réu.

Esse quadro pode ser remediado, contudo, por uma interpretacdo
restritiva que promova a otimizacdo constitucional da lei, de modo que a sua
aplicacdo seja orientada pelo rigoroso respeito das garantias fundamentais
do processo penal. Se ndo for assim, teremos dado outro passo — mais um,
alids — na consolidacdo de uma politica criminal que insiste em fazer pouco
caso do Estado Democrético de Direito.

Notas

(1) LC 105/2001 e Cédigo Tributdrio Nacional.

(2) Vejam-se os arts. 127 e 149, § 1.°, do CPP.

(3) Art.5.° LV, da CF.

(4) Arts. 282, § 3.°, 396, caput, e 397 do CPP.

(5) No caso das interceptagdes de comunicagoes telefonicas, é exatamente o tempo
futuro da prova a condi¢do que impde o diferimento do contraditério (art. 8.°,
paragrafo unico, da Lei 9.296/1996). Essa circunstancia ndo se verifica em
relacdo ao sigilo financeiro, bancdrio e fiscal, que alcanga tempo passado e tem
por objeto, portanto, fatos consumados.

(6) Art.5.° X, da CF.

(7) Conforme autoriza o art. 792, § 1°, do CPP.

(8) Art. 93, IX, da CF.

(9) Imagine-se a hipétese de morte do réu ou prescricdo.
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Menoridade penal e maturidade constitucional: a PEC
171/1993 e a violagao ao nucleo essencial da clausula
pétrea prevista no art. 228 da CF/1988

Gisela Aguiar Wanderley

A recente aprovacao da PEC 171/1993 na Camara dos Deputados
deu inicio a intensa especulacdo sobre os rumos de eventual mandado de
seguranga a ser impetrado perante o STF a fim de obstar a tramitacdo da
proposta, que visa a reducao da menoridade penal de 18 para 16 anos. O
argumento central da postulagdo seria o de que a inimputabilidade penal
até os 18 anos constitui clausula pétrea e ndo admite reducao pelo poder
constituinte derivado, posicionamento ainda controverso no meio juridico.

Para apresentar um exame sintético do tema, é pertinente relembrar que
sdo clausulas pétreas os direitos e garantias individuais (CF/1988, art. 60, §
4.°, IV),™ entre os quais se enquadram os chamados “direitos de primeira
geracdo” ou “direitos de defesa”, que traduzem um direito de oposicdo
do individuo perante o Estado (um status negativo, conforme Jellinek)
e, correlatamente, um dever de abstencdo deste perante aquele. Assim,
normas que estabelecem limites ao poder punitivo estatal impdem um dever
de abstencdo do Estado perante o individuo e preveem, portanto, direitos
individuais.® Extrai-se dai que a previsdo da inimputabilidade penal até os
18 anos, vale dizer, a determinagdo de inaplicabilidade de sancdo penal a
criangas e adolescentes, constante do art. 228 da CF/1988, ao estabelecer um
limite ao poder punitivo estatal, configura uma cldusula pétrea.®

O raciocinio acima resumido ndo encerra, entretanto, a questdo em
debate, haja vista que o STF ja firmou a concepgdo de que a previsdo de
determinado principio, instituto ou direito como clausula pétrea ndo implica
sua intangibilidade literal e irrestrita, mas apenas a impossibilidade de
afetagdo de seu “nucleo essencial”, a fim de evitar a obsolescéncia do Texto
Constitucional.® Sob esse prisma, a questdo central trazida a tona pela PEC
171 é a de aferir se a reducdo da menoridade penal para 16 anos é compativel
com o nucleo essencial da clausula pétrea prevista no art. 228 da CF/1988.

Nesse cendrio, ha de se ressaltar que a inimputabilidade penal até os
18 anos se localiza no Capitulo VII do Titulo VIII da Carta Magna, em
que se elencam com especificidade os direitos de criancas e adolescentes,
e ndo constitui, portanto, disposicdo isolada do Texto Constitucional. Ao
revés, harmoniza-se com a determinagdo de protecdo especial e prioritaria
as criangas e aos adolescentes, decorrente do reconhecimento de sua peculiar
condicdo de pessoa em desenvolvimento (cf. art. 227, caput e § 3.°, V).
Essa conexao torna entdo nevralgica a compreensao da nocao de “condi¢do
de pessoa em desenvolvimento”, caracterizada, entre outros fatores, pela
auséncia de meios proprios para arcar com suas necessidades bdsicas,
pelo acesso incompleto ao conhecimento de seus direitos e dos meios para
defendé-los e, enfim, pelo estado de pleno e intenso desenvolvimento fisico,
cognitivo, emocional e sociocultural da crianca e do adolescente.

Nessa trilha, note-se que a idade de 18 anos é referida na prépria
Constituicdo como o momento a partir do qual se torna obrigatério o
alistamento eleitoral e o voto (art. 14, § 1.°, I) e a partir do qual se viabiliza
o exercicio de mandato eletivo (art. 14, § 3.°, VI) e de trabalho noturno,

(..) a previsao da inimputabilidade penal até

0s 18 anos, vale dizer,a determinagao de
inaplicabilidade de san¢ao penal a criancas e
adolescentes, constante do art. 228 da CF/1988,
ao estabelecer um limite ao poder punitivo
estatal, configura uma clausula pétrea.

perigoso ou insalubre (art. 7.°, XXXIII). Por outro lado, esse marco etario
constitui, exemplificativamente, ndo s6 o termo final da adolescéncia (Lei
8.069/1990, art. 2.°), mas também o termo inicial da maioridade civil (Lei
10.406/2002, art. 5.°) e trabalhista (Dec.-lei 5.452/1943, art. 402), a idade
média com que se finaliza a educacdo basica (Lei 9.394/1996, art. 37, §
1.° c/c art. 38, § 1.° 1I) e, ainda, a idade minima para investidura em cargo
publico federal (Lei 8.112/1990, art. 5.°, V).

Verifica-se entdo que, mesmo em diplomas legais bastante posteriores a
promulgacdo da CF/1988 e a propria propositura da PEC 171/1993, fixou-
se reiteradamente a idade de 18 anos como o momento em que se adquire a
titularidade de direitos e deveres das mais variadas espécies, a indicar sua
permanéncia como marco da etapa inicial de desenvolvimento da pessoa.
Na justificagdo da PEC 171, em contrapartida, ndo se trazem nem dados,
nem argumentos que indiquem a obsolescéncia da utilizagdo de tal marco
etdrio como termo dessa fase de desenvolvimento. Ao contrario, lancam-
se assertivas retoricas desprovidas de embasamento cientifico quanto ao
suposto desenvolvimento mental completo do adolescente ja aos 16 anos,®
circunscritas a um limitado e raso exame de sua capacidade de discernimento,
as quais colidem com as limitagdes acima indicadas e se esquivam de
considerar a sua mais abrangente condi¢do de pessoa em desenvolvimento,
cerne da protecao especial que lhe é garantida pela CF/1988.

Nesse contexto, uma vez que o nidcleo essencial da inimputabilidade
penal de criangas e adolescentes é definido pelo reconhecimento de sua
peculiar condi¢do de pessoas em desenvolvimento e pela determinacdo de
protecdo especial dela decorrente, a pretensdo de modificacdo dessa previsao
constitucional ndo pode ignorar e, por conseguinte, violar tal condicao,
como ocorre na PEC 171. Assim, mesmo a partir da limitagcdo da protecdo
das clausulas pétreas ao seu nucleo essencial, ndo hd como se concluir
pela constitucionalidade dessa proposta, a qual coloca a prova o papel do
STF na defesa contramajoritaria dos direitos individuais e, ainda, desafia a
maturidade da inspiracdo garantista que subjaz a Constituicdo de 1988.

Notas

(1) Vale frisar que os direitos e garantias individuais ndo se restringem aos incisos

do art. 5.° da CF/1988 (confira-se: STF, ADIn 939, rel. Min. Sydney Sanches,

DJ 18.03.1994) e que, por serem cldusulas pétreas, ndo s6 ndo podem ser

suprimidos, como também ndo podem ser minimizados pelo poder constituinte

derivado (MenDEs, Gilmar Ferreira; Branco, Paulo Gustavo Gonet. Curso de

direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva. 2012. p. 145).

Sdo exemplos diversas determinagdes constantes de incisos do art. 5.° da

CF/1888, como “nenhuma pena passard da pessoa do condenado” (XLV), ou

“ndo haverd penas de cardter perpétuo” (XLVII, b).

(3) Assim, tanto o art. 228, quanto os incisos XLV e XLVII do art. 5.°, impdem
limites ao poder punitivo estatal e estabelecem direitos individuais, com a
disting@o de que estes se aplicam independentemente de idade e aquele se aplica
especificamente a criangas e adolescentes (individuos de até 18 anos de idade).

(4) STF, MS 23.047-MC, Tribunal Pleno, rel. Min.
DJ 14.11.2003.

(5) Além disso, ja se suscita na justificagio da PEC 171 o cerne do argumento
que conduziria a sucessivas flexibilizacdes do art. 228 da CF/1988: “Hoje, um
menino de 12 anos compreende situagées da vida que hd algum tempo atrds um
Jjovenzinho de 16 anos ou mais nem sonhava explicar”.

@

—

Sepulveda Pertence,

Gisela Aguiar Wanderley
Mestranda em Direito, Estado e Constitui¢ao
pela Universidade de Brasilia (UnB).
Advogada.
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Projeto de Codigo Penal em Debate

Penas para pessoas juridicas? Problemas do projeto de

novo CP

Paulo César Busato e Alex Wilson Duarte Ferreira

Inicialmente, é necessario destacar que ja houve, em relagdo ao texto
original do PLS 236/2012, a inclusdo do elenco de penas atribuidas as
pessoas juridicas no Titulo IIT do referido projeto, o qual trata Das penas,
passando a serem previstas nos arts. 71 a 73.

Tal providéncia, entretanto, ndo afasta a clara oposicdo entre as
caracteristicas gerais das penas e das consequéncias dos delitos aplicaveis
as pessoas juridicas, estas reveladoras de inimeras caracteristicas proprias
das medidas de seguranca.

Nesse aspecto, evidencia-se na exposicao de motivos do Projeto do
Codigo Penal que “as sangdes de privagdo de liberdade trazidas pelos
tipos penais ndo sdo compativeis com a realidade das pessoas juridicas”,
razdo pela qual se estabelece uma regra de substituicdo.

Aparentemente, pleiteou-se “tornar proporcional a sangdo aplicdvel,
diante do agravo ocorrido”, excetuando-se tdao somente a liquidacdo
forcada da pessoa juridica como pena mais grave aplicavel as pessoas
juridicas.

A criacdo de um sistema substitutivo obrigatério, como consta no art.
71, se mostra eficaz quanto a possibilidade de afericao do delito conforme
a pena cominada, sem a geracdo de problemas quanto a contagem de
prazo prescricional, regras de competéncia, substitutivos penais e outros
aspectos que consideram a extensdo da sangdo privativa de liberdade
prevista para o delito.

Porém, essa tratativa encerra flagrante similitude com as medidas de
seguranca, também substitutivas das penas, sem prejuizo de aplicacdo
das outras regras processuais e penais que tém por referéncia a san¢ao
cominada para o crime apurado.

Tal evidéncia esté inserta no § 3.° do art. 71, que estipula a liquidacao
forcada com perdimento do patriménio em favor do fundo penitencidrio.
A razdo desse procedimento € ter sido a pessoa juridica “constituida ou
utilizada preponderantemente com o fim de permitir, facilitar ou ocultar
a prdtica de crime”.

Esse fundamento ndo faz referéncia ao fato apurado, cuja pena privativa
de liberdade é substituida por restritiva de direitos ou multa, mas a uma
atitude geral da pessoa juridica, somente revelado pela habitualidade,
pois a averiguacdo da mencionada preponderancia imprescinde da analise
de sucessivas atuagdes. Assim sendo, resta evidente a desvinculagdo
dessa consequéncia da relacdo proporcional derivada da culpabilidade,
associando-se em muito a ideia geral de periculosidade, fundamento da
medida de seguranca.

Aliés, mostra-se mais adequada e equilibrada a aplicagdo de medida
de seguranga como consequéncia juridica do crime consumado pela pessoa
juridica do que a pena, afastando-se as iniimeras tentativas que ja se fez de
explicar a culpabilidade de pessoas juridicas, posicdo esta, inclusive, que
conta com importante aceitagdo doutrinaria.®)

E cedico que os intentos de elaboracdo conceitual de culpabilidade
como elemento do delito praticado por pessoas juridicas ainda sdo
obstados basicamente por trés modalidades impeditivas: ou representaram
claramente a culpabilidade por fato alheio, desobedecendo, assim, ao
perfil do aludido principio, por distintas e variadas razdes; ou procuraram
forjar sua identidade a partir de biparti¢cdes do direito penal, compondo
diferengas entre a culpabilidade de pessoas fisicas e a de pessoas juridicas,

originando um direito penal bifronte, as suas insitas consequéncias
negativas; ou, por fim, necessitaram apelar para teorias de base dotadas
de perspectivas pouco garantistas para o sistema de imputacdo como
um todo ou mesmo que ja foram definitivamente superadas, dada a sua
inconsisténcia.

Obviamente, em virtude da andlise pratica a que se propde este
trabalho, mostra-se incabivel a discussdo das diferentes féormulas de
culpabilidade de pessoas juridicas e seus consequentes inconvenientes.
Entretanto, alguns breves apontamentos sao possiveis a esse respeito.

Existe a intenc¢do de identificacdo, por algumas formulagdes, de uma
culpabilidade prépria da pessoa juridica mediante o seu reconhecimento
como derivacao da culpa dos seus entes componentes. Entretanto, é uma
perspectiva que falha na incapacidade de desvinculagdo da existéncia da
pessoa juridica em face das pessoas fisicas a ela associadas.

Busch,® por exemplo, sustentou que ha uma culpabilidade da pessoa
juridica que é coletiva e justamente produto da contribuicdo de todos
o0s socios que a compdem. Ou seja, cuida-se do reconhecimento de que
a existéncia de uma culpabilidade coletiva, ainda que sob a forma de
uma expressao do espirito normativo da pessoa juridica, como moral da
comunidade organizada, ndo é mais do que uma criagdo de todos que dela
participam. A férmula era muito parecida com a proposic¢do de Schroth® de
que a culpabilidade funcional do érgdo (funktionale Organschuld) deriva
diretamente da formacao de vontade coletiva delituosa, que é nada mais do
que a soma das formas de comportamento agrupadas organizativamente na
empresa, uma decisdo coletiva pelo injusto.

Desse ponto de vista extraem-se dois problemas claros: o primeiro
é a atribuicdo de responsabilidade por fato alheio, na medida em que
se reconhece que a culpabilidade das pessoas juridicas decorre da
culpabilidade das pessoas fisicas que a compdem; o segundo é que a
proposicdo é injusta, ou inutil, pois se efetivamente restou demonstrada
a conexdo subjetiva de todos os so6cios com o evento delitivo e deles
derivou a responsabilidade da pessoa juridica, esta se converteu em
simples instrumento, sendo intitil a atribuicdo de responsabilidade a ela,
se, do contrdrio, essa atribui¢do deriva justamente da ndo identificacdo da
conexao subjetiva dos sécios, resvala-se para uma injusta responsabilidade
penal objetiva.

De forma contraposta a esse modelo e com foco na ideia da existéncia
independente da pessoa juridica, foi criada, em momento anterior a
proposta de Busch, a classica forma de culpabilidade de pessoas juridicas
ofertada por Hafter.)Esta é quica a que mais se aproxima de uma solugdo
légica para a atribuicdo, na medida em que reconhece que a soma das
vontades dos sécios ndo é igual a vontade da pessoa juridica que guia a
acao.

De maneira semelhante, partindo também do preceito fundante de que
a esséncia da pessoa juridica é mais do que a soma das pessoas individuais
que a compoOem, mais recentemente Hirsch® também reconheceu a
necessidade de afirmacdo de uma culpabilidade da pessoa juridica
independente das culpabilidades individuais, afirmando textualmente que
“a esséncia da corporagdo consiste justamente em que ndo é uma mera
soma de pessoas individuais, mas constitui uma estrutura independente
que se separa delas”.®
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Todavia, tanto no modelo classico de Hafter ao preservar um conceito
de acdo ontolégico e um conceito de culpabilidade como fato de consciéncia
— ambos proprios do causal naturalismo —, quanto no modelo de Hirsch,
ancorado no ontologicismo finalista, existe um problema de base que é a
estruturagdo do sistema de imputagdo a partir de um conceito ontolégico
de agdo. Como produto disso, ambos acabam forcados a admitir que a
execucdo da vontade em forma de acdo se terceiriza as pessoas fisicas.

E mais, no caso de Hafter, sendo necessario que o conceito conjugue-
se com uma teoria psicolégica da culpabilidade, se sustenta que existe “uma
inteligéncia especial, uma energia especial, uma consciéncia especial
da associagdo”,” ou seja, uma consciéncia propria da pessoa juridica
que deriva da decisdo conjunta do érgdo colegiado. A artificialidade da
expressao é mais do que evidente.

Ja no caso de Hirsch® se sustenta que a culpabilidade das pessoas
juridicas se baseia na evitabilidade do fato pela corporacdo por suas
falhas de organizacdo que permitem a instauracdo de uma politica
empresarial criminosa, o que ndo deixa de ser uma contradi¢do® a sua
propria perspectiva de que “a culpabilidade requer sempre uma concreta
referéncia psiquica ao fato”,*? ja que, certamente, ndo se pode situar uma
culpabilidade psiquica da pessoa juridica.

E exatamente essa falha na organizagdo o traco marcante dos intentos
mais recentes de reconhecimento de uma culpabilidade especifica das
pessoas juridicas. De modo geral, se reconhece na ndo evitagdo da
instauragdo de uma cultura corporativa proclive a pratica criminosa a
violagcdo de um dever capaz de gerar responsabilidade. Sobre esse idéntico
fundamento é possivel reconhecer um amplo espectro de variagoes.

Anne Ehrhardt,"Y por exemplo, entende que a realizacdo do crime
pela pessoa fisica pode ser atribuida a pessoa juridica, em razdo de esta ndo
ter realizado um adequado controle interno da produgao desses resultados.
Ou seja, defende o reconhecimento da culpabilidade da pessoa juridica
pelo simples fato de que “a empresa pode fazer algo em relagdo ao fato
de seu representante”.('¥ Dessa forma, redunda na incémoda posi¢do do
reconhecimento de uma culpabilidade por fato alheio.

Outros, como Lampe® ou Heine,*¥ buscam reconhecer a
culpabilidade das pessoas juridicas como uma reprovagdo ético-social que
ndo se refere precisamente a determinada agdo, mas sim ao seu modo de
ser, a sua “tendéncia criminosa”,!® justamente porque criou e preservou
uma filosofia crimindgena, em funcdo de certas praticas organizacionais
deficientes, formando um carater empresarial defeituoso, ou uma defeituosa
condugdo da atividade empresarial prolongada no tempo.*® Aqui, a toda
evidéncia surge um indesejavel paralelo com a chamada culpabilidade por
condugdo de vida,"” de triste memoria,"® e admiti-la implica revolver as

paginas mais lamentaveis da histéria do direito penal.

Avancando ainda mais na ideia de escapar da responsabilidade por fato
alheio, Dannecker® pretendeu fixar a culpabilidade penal das pessoas
juridicas por meio de uma subdivisao entre duas férmulas de culpabilidade:
uma culpabilidade prépria do individuo pessoa fisica (Individualschuld) e
uma culpabilidade prépria da pessoa juridica (Verbandschuld), sendo que,

(..) a fragilidade politico-criminal da
teoria dos sistemas como fundamento
do sistema de imputacao resulta ser um
preco extremamente caro para admitir
a culpabilidade de pessoas juridicas,
especialmente quando é perfeitamente
possivel remeté-la a requlamentacao
por via das medidas.

\N /

enquanto a primeira corresponde a um juizo de reprovacgdo individual, a
segunda corresponde a um juizo de reprovacao social. Essa culpabilidade
social estaria representada na mesma formula de déficit organizacional
ou ético da pessoa juridica, coisa que fundamentaria ndo apenas a
culpabilidade, mas o préprio injusto da pessoa juridica. A culpabilidade
como reprovabilidade da pessoa juridica residiria justamente no fato de
esse sistema social ndo ter criado mecanismos de evitacdo da realizagao
do injusto. Ou seja, a essa opc¢do sdo aplicaveis simultaneamente todas
as criticas dirigidas as anteriores, porque aqui estao cumulados os seus
defeitos.

A tese que encontrou mais aceitacdo entre aqueles que reconhecem
como fonte da culpabilidade uma falha na estrutura de funcionamento da
pessoa juridica foi a chamada culpabilidade por defeito de organizagdo
(Organisationsverschulden), —defendida Klaus
Tiedemann,® a qual se aparta completamente de qualquer reprovagdo de
carater pessoal, para reconhecer como fonte material da responsabilidade
a falha de organizacdo da pessoa juridica que permitiu a atuacdo de
pessoas fisicas na pratica criminosa.®" A culpabilidade deriva da omissdo

especialmente  por

em tomar medidas prévias que assegurem um funcionamento empresarial
isento de delito.*?

Incontaveis criticas podem ser feitas a essa concepcao. Em primeiro
lugar, uma evidente falta de coincidéncia temporal entre a realizacdo do
delito e 0o momento da culpabilidade, que Tiedemann® tenta salvar com
0 socorro a vetusta teoria da actio libera in causa; em segundo lugar,
a responsabilidade por fato alheio, j4 que s6 admite como realizador
do delito as pessoas fisicas que estdo sob a égide da pessoa juridica;
e, em terceiro lugar, a ndo previsdo de formas de exculpacdo, que sdo
inerentes a afirmacgdo da culpabilidade, sob pena de caracterizagdo de uma
responsabilidade penal objetiva.¥

Finalmente, ainda dentro do quadro de busca de configuracdo de uma
culpabilidade da pessoa juridica com suporte na ideia de descumprimento
de obrigacOes quanto a organizacdo e funcionamento das empresas,
aparece a proposta de Carles Gomez-Jara Diez, nominada pelo autor
como culpabilidade por cultura empresarial de descumprimento da
legalidade ou conceito construtivista de culpabilidade.* Conquanto
pretenda o autor sustentar diferencas substanciais para com as concepgoes
anteriores que se relacionam ao mesmo ponto, ndo é o que se observa
na pratica. O autor apenas acrescenta a ideia de descumprimento dos
deveres organizacionais para fundamentar a culpabilidade uma hipétese
de exculpagdo consistente na exigéncia de atendimento a programas
de compliance. A par disso, procura relacionar tais posturas — de
culpabilidade ou exculpacdo — as exigéncias do rol de cidaddo, segundo as
teorias de base do chamado funcionalismo sistémico.?®

Com isso, nada acrescenta de novo, pelo contrario. A justificagdo
que apresenta para a exigéncia de obediéncia aos programas
de compliance consiste no reconhecimento de que a complexidade
empresarial moderna impede a heterorregulacao da atividade empresarial
pelo Estado, remetendo a uma autorregulacdo meramente contextual, o
que faz que seja injustificada a culpabilidade de pessoas juridicas de baixa
complexidade, isso quando ndo inviavel sua exculpagao! Por outro lado, os
chamados programas de compliance foram considerados por consideravel
parte da doutrina como meras maquiagens da realidade criminolégica
das empresas, totalmente ineficazes a realizacdao de qualquer classe de
prevencao, como bem exemplificado pelos recentes casos de delinquéncia
empresarial nos Estados Unidos da América®” e, como tal, insuficientes
para serem assumidos como uma férmula de exculpagdo.

Outrossim, a fragilidade politico-criminal da teoria dos sistemas como
fundamento do sistema de imputacao® resulta ser um prego extremamente
caro para admitir a culpabilidade de pessoas juridicas, especialmente
quando é perfeitamente possivel remeté-la a regulamentacdo por via das
medidas.
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Finalmente, cumpre dizer que todos esses diferentes esquemas que
partem da afirmacdo da culpabilidade por defeito na organizagdo ou
similares padecem, ainda, de vérios problemas comuns, consistentes em
avaliacOes normativas incompativeis com o juizo binario de afirmacdo
da culpabilidade, muito bem explicitados com a série de perguntas
lancadas por Galan Muiioz: “quando se dard realmente um dos defeitos
organizativos que podem gerar responsabilidade penal dos entes
coletivos? Quando tal efeito é suficientemente grave para determinar sua
responsabilidade? E indiferente onde se dé o defeito? Qualquer defeito
serd suficiente para tornar automaticamente responsdvel a pessoa juridica
dos fatos que cometam pessoas fisicas em seu seio? E mais, seria possivel
supor que sempre que se dé um delito no seio de uma empresa, esta ndo se
teria organizado corretamente?”®

Todos esses argumentos redundam na conclusdo de que a melhor e
mais viavel opcao é a adogao das medidas de seguranga como consequéncia
juridica prépria ao injusto penal cometido por pessoas juridicas.

A par das inconveniéncias das artificiais férmulas de culpabilidade de
pessoas juridicas, ha pelo menos trés razdes que recomendam o uso das
medidas de seguranca nesses casos.

Em primeiro lugar, o fato de que as medidas de seguranga ja sdo
utilizadas a larga como consequéncia de praticas de injustos por pessoas
carentes de culpabilidade, como é o caso dos portadores de doenca
mental, desenvolvimento mental incompleto ou retardado e das criangas
e adolescentes infratores, cujas consequéncias, ainda que recebam a
eufemistica denominacédo prépria de medidas socioeducativas, tém todas
as caracteristicas daquela.C?

Em segundo lugar, uma o6bvia constatacdo criminolégica: se o
fundamento das medidas de seguranca é a periculosidade, em contraposi¢do
a culpabilidade dos imputaveis, é impossivel negar que o comportamento
de prética de injustos penais por pessoas juridicas é, na pratica, muito
mais perigoso que o gerado por criancas, adolescentes ou portadores de
enfermidades mentais. A obediéncia ao principio de intervencdo minima
praticamente obriga a esse reconhecimento, afinal, ndo é possivel que o
sistema penal siga cuidando de controlar criancas e enfermos mentais e

simplesmente negligencie as pessoas juridicas.

Em terceiro lugar, porque isso remete a uma discussdo politico-
criminal de fundo: se devemos ou ndo preservar um sistema de medidas ao
lado do sistema de penas como consequéncia juridica do injusto dentro do
campo do controle social penal e quais os limites derivados de principios
que a este devem ser impostos. Quicd com a companhia das pessoas
juridicas seja possivel lograr um esquema de garantias apropriado aos
carentes de culpabilidade.
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Impossibilidade de progressdo de regime por nao

pagamento de multa

Emanuela dos Santos Silva

Introducao

O presente artigo tem o intuito de tecer breves consideragdes acerca
do tema “impossibilidade de progressdo de regime por ndo pagamento da
multa”, assim como analisar o posicionamento do STF sobre o assunto.

No dia 08.04.2015 o Plenario do STF indeferiu o pedido de
progressdao para o regime aberto do ex-deputado Romeu Queiroz,
condenado na APn 470 pelos crimes de corrupgao passiva e lavagem de
dinheiro. Foram utilizadas como fundamentos para a negatéria a falta
de pagamento da pena de multa imposta e a ndo comprovacao da sua
incapacidade economica.

1.Pena de multa e pena privativa de liberdade

A pena de multa e a pena privativa de liberdade encontram-se previstas
no art. 5.° da CF, nas letras c e a, do inc. XLVI, respectivamente.

Preliminarmente, é preciso falar sobre as diferencas existentes entre
a pena de multa e a pena privativa de liberdade, provando que ambas,
mesmo sendo sangdes criminais, possuem tratamento diferenciado.

A pena de multa, conforme entendimento do STJ e de parte da doutrina,
apos transitado em julgado, tera seu valor inscrito como divida ativa em
favor da Fazenda Publica, aplicando-se, portanto, as normas descritas na
Lei 9.268/1996.

Depreende-se que a execucdo da multa serd promovida pela Fazenda
Publica, possuindo carater extrapenal, diferentemente da pena privativa
de liberdade, que tera sua execucgdo regida pela Lei de Execucdo Penal,
sendo, assim, de competéncia da Justica criminal.

Nota-se que o pagamento da pena de multa em nada deve influenciar
no andamento do cumprimento da pena privativa de liberdade, visto que
o0 acusado pode estar preso e sem quitar a pena de multa, a qual podera
ser cobrada como divida em tempo oportuno, procedimentos paralelos e
distintos.

Nesse diapasdo, foram revogados os paragrafos que constavam no art.
51 da LEP, que previam a possibilidade de conversdo da pena pecuniaria
em pena privativa de liberdade quando ocorresse o inadimplemento da
primeira.

As mudancas ocorreram para atender as determinacdes da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica)
assinada pelo Brasil, a qual preza pela proibi¢do de prisao por divida.

Dessa forma, é injustificdvel a pessoa ficar em regime mais severo,
que restringe mais, tendo como fundamento tinico o ndo pagamento de
multa, sendo evidente a incongruéncia da decisdo proferida.

Cabe ressaltar que o fato de ter havido essas altera¢des ndo retirou da
pena de multa o seu carater de sangdo criminal, como bem fundamentou o
STF na sua decisdo, todavia, ndo se pode negar que os graus de interferéncia
dessas sancOes sdo totalmente distintos, sendo que uma pesa bem mais
sobre o individuo que a outra. Mostra-se nitido que existe um grau de
gravidade maior a depender da pena, desse modo, mais uma vez se afirma
que sdo penas de natureza penal, porém com tratamentos diferenciados.

E quando se fala em progressdo de regime, o texto do Cédigo deixa
claro que se trata da variacao do grau da privagdo de liberdade, e ndo da
pena de multa.

O principio da pessoalidade que rege a aplicagdao do Direito Penal
garante que a pena nao passara da pessoa do condenado, sendo restrita
somente ao individuo condenado. E o que acontece com a privacdo de
liberdade. Entretanto, a pena de multa ndo cumpre com esse principio,
podendo sofrer o 6nus do pagamento terceiros que decidam paga-la para
beneficiar o condenado.

Revela-se uma flexibilizacdo que ndo existe na pena privativa de
liberdade. Isso reacende a diferenca do tratamento dos regimes. Na
verdade, apesar de carregar o nome de pena, é notério que elas afetam
bens juridicos distintos — a liberdade e o patrimo6nio econémico.

2.Violacao ao principio da legalidade

Dentre os principios regentes do Direito Penal, o principio da
legalidade é, sem dtvidas, um dos mais importantes. Advindos das
conquistas humanistas tdo bem fomentadas pelo grande Cezare Beccaria,
este principio é uma garantia constitucional para o acusado, o qual s6
podera ser condenado por lei anterior, certa, escrita e estrita.

Nessa perspectiva, para cumprir com os ditames da taxatividade,
derivada do principio da legalidade, o ordenamento proibe interpretacoes
extensivas, com o intuito de criar condutas e possibilidades nado descritas,
que sejam prejudiciais ao réu. Dessa maneira, orienta-se que, ao ler o
dispositivo penal, ele seja interpretado de maneira restrita, a fim de evitar
possiveis discricionariedades e dissonancias.

Partindo desse ponto, o art. 112 da LEP deixa bem claro que a
pena privativa de liberdade sera executada de forma progressiva, ndo
estabelecendo em nenhum momento como requisito para a concessdo do
beneficio o pagamento de multa.

Por esse motivo, adverte-se que essa decisdo prolatada pelo STF feriu
de morte o principio da legalidade, encaminhando-se para o campo da
inconstitucionalidade.

Prosseguindo a leitura dos artigos, ndo se observa em nenhum
momento a mengao da quitacdo da multa como requisito para a progressdo.
Portanto, os requisitos estabelecidos em lei sdo: a obrigatoriedade do
cumprimento de 1/6 da pena no regime anterior e bom comportamento
carcerario. A progressdo do regime é um direito subjetivo do réu, dessa
forma, preenchidos os requisitos, a concessdo se impde.

Ademais, conclui-se da leitura do art. 170, § 1.°, da LEP a possibilidade
de o acusado obter livramento condicional mesmo sem ter resgatado a
multa. E o que se extrai da inteligéncia do artigo:

“8§ 1.° Se o condenado cumprir a pena privativa de liberdade ou obtiver
livramento condicional, sem haver resgatado a multa, far-se-4 a cobranca
nos termos deste Capitulo”.

Dessa forma, acredita-se que quem pode o mais, o livramento
condicional, que é sem diivida garantia bem mais benéfica ao réu, pode o
menos, progredir no regime, que tem um grau de benevoléncia menor que
o livramento condicional.

E somente uma questdo de boa interpretacdo, sempre em beneficio
do réu, que é a tnica permitida. Por conseguinte, qualquer decisdo
que endureca os critérios para a progressao de regime sera suspeita de
inconstitucionalidade por flagrante violacdo a taxatividade.
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3.Conclusao

Diante do exposto, ndo se deve vincular a falta de pagamento da
pena de multa a impossibilidade de progressao de regime, por se tratar de
regimes diferenciados, sendo clara a incoeréncia légica da aplicagdo. Além
disso, é evidente que esse modo de pensar afeta diretamente o principio
constitucional da legalidade estrita. Nao hd fundamento no argumento
de que deliberado descumprimento de decisdo judicial deve impedir a
progressao de regime.
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Bruno, ou varia¢cdes sobre o mesmo tema

Alexandra Lebelson Szafir

Sei que estou sendo repetitiva. Em minha defesa, s6 tenho a dizer que
repetitivos sdo alguns membros da Policia Militar, que insistem em repetir
as mesmas taticas, que um dia ji funcionaram. Em época de cdmeras de
seguranca e aparelhos de telefone celular dotados de filmadora, maus
policiais — que acredito serem uma minoria — tendem a se arriscar cada vez
mais a serem expostos.

Os noticiarios, recentemente, deram grande destaque a uma operagao da
PM, em que dois suspeitos de tentar roubar uma motocicleta foram mortos
em um suposto confronto com os milicianos.

Acontece que as imagens das cameras de seguranca existentes no local
dos fatos contaram uma histéria diferente. Mostraram um dos suspeitos
saindo de tras de uma cacamba de lixo e tirando a camisa para mostrar que
estava desarmado. A imagem seguinte mostra o suspeito deitado no chéo e
algemado. Até ai, tudo como devia ser. Eis que, de repente, ja prenunciando
0 que estava por vir, o suspeito é desalgemado e levado para uma érea fora
do alcance das cameras. Disparam-se tiros e a cena seguinte é um policial
pegando uma arma na viatura, a qual seria colocada na mao do executado,
com o fim de simular que este estava armado.

A execucdo do outro suspeito, gravada por meio de um telefone celular,
consegue ser ainda mais chocante: algemado, ele é jogado do alto de um
telhado! Logo em seguida, ouvem-se dois tiros. Nao é preciso ser nenhum
génio para saber em quem foram disparados.

A histéria de Bruno, defendido pelo hoje juiz Roberto Luiz Corcioli
Filho, quando ainda exercia as suas func¢oes junto a Defensoria Ptblica de
Sdo Paulo, é mais uma dessas. Felizmente, ele ndo acabou morto.

Ele dirigia um Fusca, quando recebeu da PM a ordem de parar.
Desobedeceu porque acabara de completar 18 anos e dirigia sem habilitagdo.
Nervoso, bateu o carro na esquina seguinte. O amigo que o acompanhava
saiu do carro e se deitou no chao. Bruno preferiu sair correndo.

A partir dai, h& duas versdes conflitantes sobre os fatos: a dos policiais,
de que Bruno teria disparado tiros contra um miliciano, o qual revidou,
atingindo Bruno. Esta versdo é “corroborada” por uma arma supostamente
encontrada no telhado de uma casa das redondezas. Também “encontraram”
drogas (maconha e cocaina) no interior do veiculo.

A outra versdo dos fatos é a do proprio Bruno, segundo a qual ele ndo
portava arma ou drogas. Simplesmente, saiu correndo e foi alvejado. Esta
é confirmada pela prépria dindmica dos fatos: é muito significativo que ele
tenha sido atingido nas costas!

Ademais, o amigo de Bruno afirmou ndo ter conhecimento de arma ou
drogas no automavel e ndo ter ouvido qualquer disparo, que nao os efetuados
pelo policial, um dos quais atingiu Bruno.

O que de fato aconteceu é 6bvio para quem quiser ver: depois de uma
acao desastrada da policia militar, os milicianos tentaram encobrir o proprio
erro, fabricando uma arma que nunca existiu. Mas era preciso mais: era
necessario um motivo para Bruno sair atirando; dai, as drogas.

O Dr. Roberto pediu e obteve a liberdade proviséria, mas enfrentou
outro problema: fazer cumprir o alvara de soltura. O documento, expedido
e entregue no Centro de Detencdo Proviséria de Pinheiros em uma sexta-
feira, s6 foi cumprido, ap6s a intervencdo do Juizo, na tarde da terca-feira
seguinte. O motivo? A queda de um poste telefonico.

A farsa daqueles policiais foi coroada com uma sentenca de prontincia e,
ao final, o Conselho de Sentenca tendo respondido negativamente ao quesito
relativo a tentativa de homicidio, a decisdo final ficou a cargo do juiz, o
qual o condenou por resisténcia, porte de drogas e porte ilegal de arma
de fogo. Na sentenca, o magistrado admitiu que havia “certa divergéncia
entre depoimentos testemunhais”, mas se valeu da velha (e batida) frase
segundo a qual “a palavra dos policiais militares é valida para fundamentar
a condenagdo pelos crimes descritos, quando ausente nos autos qualquer
razdo para desconfiar de sua palavra”. Em seguida, reconheceu a prescri¢ao
da pretensdo punitiva.

Como assim, “ausente qualquer razdo”?

Como eu disse no inicio deste texto, sei que estou sendo repetitiva. Mas
0 que nos resta a fazer, sendo denunciar?

Alexandra Lebelson Szafir
Advogada.
(aleszafir@uol.com.br)
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Sindnimo de sorte para os
Maias, Egipcios e Mesopotamicos,
‘O numero 23 realmente
e repleto de histonas.

Para o IBCCRIM, vinte e trés significa muito mais:
é a quantidade de anos que um sonho tem
norteado a razao de existirmos.
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