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A institucionalizacdao do caos

O Conselho Nacional de Politica Criminal
e Penitencidria (CNPCP) é o mais antigo 6rgao
do Ministério da Justica. Desde a sua instituicdo,
had quase quatro décadas, especialistas das mais
diversas areas foram chamados ao Conselho, para
mandatos de dois anos, renovaveis por outro biénio,
a fim de que colaborassem com a formulagao
da politica criminal e penitenciaria brasileira.
Trata-se de 6rgdo multidisciplinar, heterogéneo
e, notoriamente, apartidario, cujas incumbéncias
estdo estabelecidas na Lei de Execucdo Penal.

Contudo, no ultimo dia 25 de janeiro, face
ao esvaziamento de qualquer possibilidade de
trabalho e participacdo independente e efetiva na
construgdo da politica criminal brasileira, sete
conselheiros, incluindo o presidente do o6rgdo,
renunciaram a posicao ocupada, por meio de carta
aberta encaminhada ao entdo Ministro da Justica.

O envio da missiva por meio da qual os
resistentes Conselheiros comunicaram as suas
decisoes de desligamento de forma definitiva e
irretratdvel é reflexo da notdria resisténcia ao
dialogo imposta pelo Ministério.

Nos ultimos meses, conferiu-se absoluto
descaso ao papel do Conselho em temas relevantes.
A minuta de decreto de indulto aprovada pelo
colegiado do CNPCP foi absolutamente ignorada,
elegendo-se o texto mais aviltante as liberdades
individuais desde a promulgacdo da Carta Magna
em 1988. Foram excluidos do decreto promulgado
pelo Presidente da Republica direitos, hd muito
repisados em decretos anteriores, tais como, a
concessao de indulto aqueles presos portadores
de enfermidades incurdveis, o indulto da pena
de multa e, até mesmo, a comutacdo de penas,
instituto previsto em todos os decretos desde
o decreto de indulto de 1973, concedido pelo
Presidente Médici, a excecdo do decreto de 1974,
promulgado pelo governo Geisel.

O papel do Conselho também foi relegado
na discussdo acerca do agravamento da crise
penitenciaria, manifestado em diversas rebelides e
centenas de mortes ao redor do Brasil no tltimo
meés de janeiro.

Diversos estudos e trabalhos cientificos
foram rechacados pelo Ministério, que ignorou
as medidas propostas no Plano Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria, concertado
pelo CNPCP em 2015, e propds um Plano
Nacional de Seguranca Publica dissociado de
qualquer pesquisa preexistente e na contramao de
tendéncias mundiais efetivas em tal seara.

Como se ndo bastasse a deflagracao de politicas
publicas penais e penitenciarias em desacordo com
o historico de decisdoes do Conselho, no auge do
agravamento da crise do falido sistema prisional
brasileiro, o Ministério da Justica impds medidas
que alteraram o regimento do CNPCP em evidente
tentativa de silenciar e esvaziar a autonomia e a
finalidade do 6rgao.

Inicialmente, instituiu-se uma Comissao do
Sistema Penitencidrio Nacional, por meio de
portaria na qual se estabeleceu que a indicagdo
dos membros do CNPCP caberia ao proprio
Ministro da Justica e, ndo mais, ao Colegiado
do Conselho.

Em seguida, criaram-se, também por meio de
portaria, em contrariedade ao regimento interno
daquele 6rgdo, oito vagas de supléncia.

Foi essa auséncia de didlogo decorrente do
esvaziamento do carater consultivo, autbnomo e
heterogéneo do Conselho, buscando transfigura-lo
em Orgdo meramente avalizador das politicas
impostas pelo Ministério da Justica, que culminou
na corajosa decisdo de rentincia dos, agora,
ex-Conselheiros.

Curioso notar que em resposta a recusa dos
ex-Conselheiros de subservirem-se as imposicoes
do Ministério, este 6rgao buscou conferir carater
politico-partiddrio ao ato, em que pese ser o
trabalho exercido pelos conselheiros pautado em
critérios técnicos e decorrentes de experiéncias
pessoais de cada um dos especialistas que naquele
6rgao atuavam.

Perdeu-se, com o esvaziamento da participagdo
no Conselho de vozes dissonantes da atual forma
de conducdo do sistema penal e penitencidrio
brasileiro, a possibilidade de se ter uma visdao
complexa da inadministragdo da situacdo do
sistema carcerdrio brasileiro, a produzir politicas
criminais e penitenciarias efetivas, inclusive na
atuacdo como 6rgdo fiscalizador do Ministério da
Justica.

A renincia é a consolidagdo de postura
adequada, que simboliza o esgotamento de
possibilidade de acdo pelos meios democraticos
preexistentes, os quais deveriam ser mantidos em
relacdo a postura agodada e ilegitima.

Mostra-se urgente a alteracdo na postura
como vinha sendo conduzido o Ministério da
Justica, sob pena de a ja caética e falida situacdo
prisional brasileira se tornar, definitivamente,
insustentavel.
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EDITAL DE CONVOCACAO

S3o convocados os associados do INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS - IBCCRIM a se reunirem em Assembleia Geral Ordinaria, a realizar-se no
dia 30 de marco de 2017,as 10:00 horas, em primeira convocacao, se houver quorum estatutario, ou as 10:30 horas, em segunda convocagao, com qualquer
numero de associados, na sede social do Instituto, a Rua XI de Agosto, 52, 2° andar, Centro - Sé, Sao Paulo/SP, a fim de deliberarem sobre a sequinte Ordem

do Dia:

1.Aprovacao de relatorio de contas e de atividades do ano precedente;
2.Apresentacao do plano bienal de metas do Instituto;

3.Qutros assuntos de interesse geral.

NOTA PUBLICA DO IBCCRIM SOBRE INDICACAO AO STF

0 IBCCRIM, por meio de Nota Publica, manifestou-se contrariamente a indicacao de Alexandre de Moraes ao Supremo Tribunal Federal.
Para ver a integra da nota, acesse: https://www.ibccrim.org.br/noticia/14178-Nota-Publica.

Sylvia Steiner. A histdria por quem a

protagoniza™
Marcos Zilli

A histdria é émula do tempo, repositdrio dos fatos,
testemunha do passado, exemplo do presente,
adverténcia do futuro.

(Cervantes)

O ano é 1987. A cidade é Lyon. Ali é dado inicio ao julgamento
de Klaus Barbie, antigo oficial da SS Nazista, pela pratica de
crimes contra a humanidade cometidos por ocasido da Segunda
Guerra Mundial. A relagdo de Barbie com a Franga iniciou-se em
1942 quando de seu encaminhado para Dijon. Posteriormente, em
novembro daquele mesmo ano, foi designado para assumir a dire¢do
da Gestapo, em Lyon.

Lyon foi um importante centro da resisténcia francesa e Barbie,
o simbolo do terror infligido aqueles que o regime nazista pretendia
eliminar. A Barbie é atribuida a responsabilidade pelos cruéis atos
de tortura que levaram a morte de Jean Moulin, lider da resisténcia
e braco direito de Charles de Gaulle. Para além daquele triste
episddio, Barbie sempre sera lembrado por um dos atos mais infames
cometidos no contexto da Grande Guerra: a deportacdo de quarenta
e quatro criangas judiais que estavam escondidas em um orfanato em
Izieu, um pequeno vilarejo nos arredores de Lyon.

As criangas, entre 3 e 13 anos, tinham sido ali deixadas por
seus pais — guerrilheiros e judeus — na esperanca de que pudessem
sobreviver aos horrores da guerra. Eram cuidadas e protegidas, tao
somente, por um casal de ex-enfermeiros da Cruz Vermelha. O
orfanato foi descoberto em 1944 ap6s uma operacdo comandada
pessoalmente por Barbie. Comprometido com o programa nazista
da “Solucdo Final”, Barbie deu a ordem para que todas as criancgas
fossem deportadas para Auschwitz, onde vieram a ser mortas nas
camaras de gas.

Barbie foi um dos muitos criminosos de guerra que bebeu na fonte
da impunidade. Em 1947, foi contratado pelo servigo de inteligéncia
americano, onde desempenhou importantes tarefas na contengdo da
expansao comunista na Alemanha ocupada. Os bons servigos prestados
por Barbie renderam-lhe protecdo e, inclusive, uma nova identidade:

Klaus Altmann. Em 1951, com o auxilio da CIC (Counterintelligence
Corps — o servico de contraespionagem do Exército dos Estados
Unidos), embarcou para Augsburg, Austria. Dali, com a familia,
foi para Génova, de onde embarcou para a América Latina. Fixou
domicilio na Bolivia, onde, por muito tempo, manteve uma espuria
relacdo com a vida politica nacional, aproveitando-se, sobretudo, dos
governos autoritarios, interessados em sua vasta expertise.

Uma fotografia, a missdo de vida de um casal e a certeza da
impunidade foram os ingredientes que, ao final, reverteram a
sorte de Barbie e o curso da prépria histéria. Em 1970, ao chefiar
uma delegacdo da empresa Transmaritima Boliviana em Paris,
Barbie foi fotografado. A sua fotografia foi vista pelo casal Serge
e Beate Klarsfeld, mundialmente conhecidos como incessantes
cacadores nazistas. Estava desvendada a verdadeira identidade de
Klaus Altmann. Foram necessarios ainda mais treze anos até que
Barbie viesse a ser extraditado para a Franca. Quatro anos apds a
sua detencado, foi sentenciado a prisdo perpétua pela pratica de 177
crimes cometidos 43 anos antes. Contava com 74 anos. Em 1991, no
dia 25 de setembro, morreu de leucemia na prisdo.

A Justica também tardou na Argentina.

No dia 24 de marco de 1976, os cidadaos argentinos foram vitimas
de um eclipse democratico representado pelo golpe de Estado que
dep0s Isabel Martinez de Per6n. Jorge Rafael Videla, chefe da Junta
Militar — e um dos protagonistas do golpe —, ocupou a Presidéncia
daquele pais até 1981. Durante o seu governo, Videla conduziu o
autoproclamado “Processo de Reorganizacdo Nacional”. Dissolveu o
Congresso, proibiu a atividade politica e sindical, dirigiu e conduziu
os atos de repressdo aos opositores. O periodo foi marcado pelo
desmantelamento da inddstria nacional, pela escalada inflacionaria e
pelo aumento exponencial da divida externa. O desastre econdmico
foi decisivo para que Videla perdesse a sua base de apoio dentro do
proprio seio militar, o que abriu espaco para que a presidéncia fosse
exercida, a partir de 1981, pelo ndo menos desastroso General Viola.

A ditadura militar argentina, como sabemos, foi uma das mais
implacdveis na perseguicdo aos opositores politicos. Detencdes
ilegais, desaparecimentos forcados, torturas indiscriminadas,
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sequestros de recém-nascidos e exterminios de pessoas foram
praticas constantes em um roteiro de triste lembranca.

Com a restauragdo democratica, Videla foi, em 1985, processado
e condenado a prisdo perpétua por diversos crimes contra a
humanidade cometidos durante o regime militar, a saber: homicidios,
504 privacoes ilegais da liberdade, torturas, roubos qualificados,
falsificacdes de documento ptblico, entre outros. Em 1986, a
sentenca foi confirmada pela Corte Suprema de Justi¢a. Cinco anos
depois, no entanto, Videla foi agraciado com o indulto concedido
pelo entdo Presidente Carlos Menem.

A relativa impunidade de Videla foi revertida em 2010, quando
de sua condenagdo, novamente, a prisdo perpétua, por crimes contra
a humanidade, em especial pela morte de 31 prisioneiros, detidos
logo apés o Golpe de Estado. Em 2012, foi novamente condenado,
desta feita a mais de 50 anos de prisdo, pelos tristes episédios que
cercaram os sequestros de recém-nascidos, filhos de presos politicos
e desaparecidos. Nesta época, Videla contava com 86 anos. Faleceu
no ano seguinte, na prisao de Marcos Paz, ap6s uma parada cardiaca.

O que dizer, entdo, do Camboja?

O assassinato em massa de pessoas ocorrido no Camboja, entre
1975 e 1979, pelo regime do Khmer Vermelho — denominacgao dada
aos seguidores do Partido Comunista da Kampuchea —, foi mais um
dos tristes e deploraveis episddios da humanidade no século XX.
Sob a lideranca de Pol-Pot, estima-se que o regime tenha provocado
a morte de mais de um milhdo e meio de pessoas, o que, a época,
representava 25% da populacdo cambojana.

Ap6s a tomada do poder, o Khmer Vermelho instituiu um lunatico
programa de reengenharia social, fundado nas premissas de uma
sociedade comunista puramente agraria. A radical reforma agraria e
a crenca fandtica na autossuficiéncia provocaram a fome e a morte
de milhares de pessoas. PerseguicOes politicas indiscriminadas,
execugOes sumdrias, implementacdo de fazendas coletivas, em que
imperava o trabalho compulsério, constituem alguns dos aspectos
setoriais do vasto campo de barbaries cometidas em nome da
ideologia comunista.

Mesmo ap6s o afastamento do poder em 1979, o movimento do
Khmer Vermelho sobreviveu até a década de 90 do século passado.
Em 1996, apés um acordo de paz, foi formalmente dissolvido
pelo seu lider, Pol-Pot, que faleceu em 1998, sem jamais ter sido
responsabilizado pelos graves crimes cometidos.

Os movimentos visando a responsabilizacdo penal dos principais
artifices de um dos maiores morticinios do século passado somente
foram iniciados em 1997, apds o pedido formal de auxilio dirigido
ao Secretario-Geral da ONU pelo governo do Camboja. O processo
de implementacdo do julgamento, todavia, foi cercado por avangos e
retrocessos causados, em maior parte, pelas resisténcias do governo
local a instalagdo de um Tribunal Internacional. A ONU, por sua
vez, se mostrava reticente quanto a preservacdo dos atributos da
independéncia e da imparcialidade caso o processo judicial ficasse
concentrado nas maos das autoridades judicidrias nacionais. Em
meio aos impasses, o acordo definitivo com as Nagdes Unidas foi
celebrado em 2003. No ano seguinte, o Parlamento cambojano
promulgou uma nova lei, que alterou a legislacdo que ja tinha sido
promulgada em 2001, estruturando, dessa forma, as bases juridicas
internas para a condugdo dos processos.

Dentre os réus levados a julgamento pelas Camaras
Extraordindrias, destaca-se a figura de Nuon Chea, idedlogo do
Khmer Vermelho e segundo homem na hierarquia daquele regime.
Preso em 2007, Chea foi acusado de crimes de guerra e contra a
humanidade, acusagcdes que levaram a sua condenacdo a prisdo
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perpétua em 7 de agosto de 2014, mais de 35 anos apds as praticas
dos crimes, quando ja contava com 84 anos.

Barbie, Videla e Chea representam, cada qual a seu modo,
tristes episddios da humanidade. Suas tragédias provocam dividas
e inquietacGes. Sao, de fato, criminosos ou sdo os simbolos mais
eloquentes de uma justica seletiva e incapaz de responsabilizar
todos os agentes? Afinal, que justica é essa que insiste em se
manifestar tardiamente? Um poder punitivo permanente e eterno
é justo? Nao estaria Cicero certo ao nos advertir de que a “Justica
extrema € injustica”?

As respostas nos remetem, mais uma vez, ao passado,
especialmente aos primérdios da edificagdo do sistema punitivo
internacional. E nesse ponto que vem a luz a experiéncia dos
julgamentos de Nuremberg, que em 2016 completam 70 anos. De
fato, foi pelo Tribunal Militar Internacional de Nuremberg que, pela
primeira vez, materializou-se a responsabilidade penal individual no
plano internacional.

Nao é possivel, no entanto, reconhecer, nas experiéncias de
Nuremberg ou mesmo de Tdquio, expressdes de uma justica
penal verdadeiramente internacional. Em realidade, a justica
por eles canalizada foi a justica informada pela perspectiva
dos vitoriosos, a qual foi consensualmente construida por um
numero restrito de paises. Mesmo assim, aqueles julgamentos
representaram um obstaculo ao recurso comum da execucdo
sumaria dos prisioneiros de guerra.

E fato que muitas outras vozes se levantaram contra aqueles
Tribunais. As criticas foram especialmente dirigidas contra a
violacdo dos pardmetros da legalidade penal. Isso porque as
condutas imputadas ndo guardavam adequacdo penal tipica. Nao
estavam cristalizadas em férmulas legais claras anteriores aos fatos.
Para outros, no entanto, as ag0es representavam graves violagoes
ao dever de ndo agressao, bem como aos padroes humanitarios
dos conflitos armados, os quais ja estavam assentados em varios
documentos internacionais. Assim, para os defensores da legalidade
e da legitimidade do direito de Nuremberg, o reconhecimento
internacional seria expressivo da consciéncia mundial em torno dos
valores atingidos pelas vérias agdes. Os seus agentes, portanto, ndo
poderiam permanecer impunes.

De qualquer modo, ndo hd como se menosprezar o legado
construido pelos Tribunais Militares de Nuremberg e de Toquio.
Ambos foram revolucionarios. Afinal, expressaram o rompimento
com o mito do monopdlio da jurisdi¢do nacional em matéria penal.
Deram, ademais, efetivo impulso ao desenvolvimento do Direito
Penal Internacional com a indicacdo dos ilicitos penais que sdo alvo
do enredo punitivo. Por fim, sacramentaram o conceito de legalidade
penal na orbita internacional, cuja matriz teérica ndo poderia ser
idéntica aquela aplicavel nos sistemas juridicos nacionais.

E em meio a esse contexto que as Nacdes Unidas, por sua
Assembleia Geral, aprovaram, em 1946, os denominados principios
de Nuremberg. Sdo postulados orientativos do Direito Penal
Internacional. Representam a carta marear que orientard, nos anos
que se seguem, a travessia da ordem penal internacional. Por eles
proclama-se a responsabilidade penal do individuo pela pratica de
crimes internacionais, cuja punicao restara assegurada, ainda que
ausente expressa tipificacio penal. E também por esses mesmos
principios que se afirma a responsabilidade penal, igualmente,
de Chefes de Estado e de Governo por agdes praticadas por seus
subordinados. E, enfim, pelos principios de Nuremberg que se afasta
orecurso a obediéncia hierarquica como excludente de culpabilidade.
Sdo identificadas, assim, as bases e as premissas tedricas da ordem
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penal internacional. O Direito Penal Internacional inicia, enfim, a sua
trajetéria por aguas nunca antes navegadas.

Ocorre que muitas pedras se colocaram em meio ao caminho. Nas
décadas que se seguiram, a comunidade internacional se viu imersa em
um periodo de congelamento das relagGes internacionais provocado
pela polarizacdo ideoldgica. Foram os anos glaciais da Guerra Fria
que engessaram novas iniciativas em dire¢do a consolidacdo de um
sistema punitivo internacional. A atencdo internacional para o tema
somente foi retomada com dois novos desastres humanitarios que
eclodiram na década de 90 do século passado: a guerra civil na ex-
Iugoslavia e o genocidio em Ruanda.

No caso da ex-ITugoslavia, uma fragil unidade nacional desmoronou
apos o esfacelamento do mundo comunista, levando as diferentes etnias
e os grupos religiosos que ocupavam aquele territério a um confronto
marcado pelo exterminio de pessoas, pelo deslocamento forgado de
populacdes e pela reedicdo dos campos de concentracdo. Em Ruanda,
uma violenta guerra civil, fundada em uma intolerancia étnica construida
ao tempo da colonizacdo, produziu atrocidades em proporc¢des ainda
mais catastroficas. Estimativas ddo conta da execucdao de 800 mil
pessoas no espaco de trés meses no pequeno pais africano.

Como se sabe, a solucdo adotada para ambos os casos levou a
criagdo dos chamados Tribunais ad hoc, implementados por meio
de Resolucdes emanadas do Conselho de Seguranca das Nacdes
Unidas. Assim, ap6s reconhecer em ambos os conflitos a presenca
de elementos comprometedores da paz e da seguranca internacional,
as NacOes Unidas optaram por dar concretude aos mecanismos de
seguranga previstos em sua propria Carta. A adogdo do modelo dos
tribunais internacionais, em uma formatacao revisitada, procurou por
fim aos conflitos.

Seguramente, o testemunho de novos desastres humanitérios
praticados em larga dimens@o e escala foi decisivo para a retomada
e aceleragao do processo de edificagdo da ordem penal internacional.
Assim, a formagdo e a estruturagdo de uma corte penal internacional
permanente representaram o climax de um longo processo histérico
rumo ao estabelecimento de um sistema internacional de justica
penal. Tomando como perspectiva o homem que emerge do pds-
guerra, o Estatuto de Roma constitui o ponto de chegada do ideal de
fixacdo de um direito penal supranacional e dos meios e instrumentos
indispensaveis para assegurar a sua aplicacdo. Paradoxalmente,
deve-se as atrocidades a dignidade do ser humano, tdo frequentes
em um século conturbado por conflitos armados e manifestaces de
intolerancia, o impulso definitivo da consciéncia mundial rumo a
uma cultura de combate a impunidade e a manutengdo de um estado
de paz e seguranca mundial.

O Tribunal Penal Internacional ndo é a unica ferramenta para
enfrentamento dos crimes mais graves que afetam a consciéncia
mundial. Alids, nunca foi a pretensdo de seus arquitetos que a ele
repousasse essa exclusividade. A afirmacdo do poder punitivo
internacional, materializada pelo TPI, ndo veio acompanhada do
reconhecimento de sua superioridade diante dos poderes nacionais.
A adesdo a ordem penal internacional implica compromisso dos
Estados nacionais com os valores e principios acolhidos pelo
Estatuto de Roma. Devem, portanto, ndo s6 promover alteracdes em
seus sistemas juridicos, de modo a viabilizar a persecucao dos crimes
do direito internacional — genocidio, crimes de guerra, de agressao
e contra a humanidade —, mas também a concretizacdo de medidas
persecutdrias. A total omissdo ou a atuacdo ineficaz, provocada
pela auséncia de vontade politica ou mesmo pela incapacidade das
jurisdi¢des nacionais, abrem o caminho para a atuagao da jurisdi¢ao
do TPL E o que se denomina de principio da complementaridade.

Relativamente a competéncia, a jurisdicdo do TPI, como se
sabe, estd materialmente circunscrita aos crimes mais graves que
afetam a comunidade internacional e que sdo denominados de core
crimes. Sdo eles: o genocidio, os crimes contra a humanidade, os
crimes de guerra e os de agressdao. A competéncia ratione loci, por
sua vez, esta fundada nos territorios dos Estados-Partes ou mesmo
nos navios ou aeronaves desses mesmos Estados. Ha, no entanto,
duas possibilidades de expansao dessa jurisdi¢do. A primeira delas
supde o reconhecimento espontaneo, por um Estado ndo parte, da
jurisdicdo do TPI relativamente a um caso especifico, o que devera
ser objeto de declaracdo formal depositada junto ao Secretario
das Nagdes Unidas. A segunda decorre de provocacao do préprio
Conselho de Seguranca da ONU com base no Capitulo VII da Carta
das Nacdes Unidas. Ou seja, o Conselho detém o poder de provocar
a atuacdo da Promotoria visando a instauragdo de investigacao ou
mesmo a propositura de acdo penal por conta de fatos ocorridos em
territério de Estado ndo parte. E, note-se, o que ocorreu nos casos
de Darfur, Sudio e Libia.

Um dos grandes avangos trazidos pelo TPI foi o modelo
processual de participagdo das vitimas, o qual, note-se, ndo encontra
paralelo nas anteriores experiéncias das jurisdigdes internacionais.
Trata-se de aspecto por demais caro na ordem penal internacional.
Funda-se na percepcdo de que a aproximacdo das vitimas com
os instrumentos processuais de construcdo da decisdo judicial
é proficua para a legitimidade do préprio julgamento. Amplia,
ademais, as chances de aceitacdo do comando decisorio, sendo,
dessa forma, importante fator para a recomposi¢do do tecido social
duramente afetado pela gravidade dos crimes cometidos. O TPI é,
enfim, um efetivo canal para a vocalizacdo dos horrores por aqueles
que guardam, em suas memorias, as cicatrizes de experiéncias
Unicas e que jamais poderdo ser compartilhadas na imensiddao de
suas dores.

Passados mais de dez anos desde a sua institui¢do, o Tribunal
Penal Internacional consolidou-se como importante mecanismo
de combate a impunidade dos principais responsaveis pela pratica
dos crimes mais abomindveis na arena internacional. 124 Estados
aderiram ao Estatuto de Roma. H4 39 acusados, dentre os quais os
Presidentes Bashir, do Suddo, e Uhuru Kenyatta, do Quénia. Nove
situacdes sdo alvo de investigacdes formais: Uganda, Republica
Democratica do Congo, Darfur no Suddo, Republica Centro-
Africana, Republica do Quénia, Libia, Costa do Marfim, Mali e
Geodrgia. Outras onze sdo alvo de exames preliminares, como é o
caso do Afeganistdo, da Colombia e da Ucrania.

Até o presente momento, foram proferidas quatros sentencas
condenatérias. Lubanga Dyilo foi o primeiro réu a ser julgado pelo
TPI. Foi condenado, em 10 de julho de 2012, a pena de catorze anos
de prisdo pelo alistamento e recrutamento de criangas, menores de
quinze anos, e pelo uso destas em diversas acdes violentas praticadas
pela Forca Patritica para Liberacdo do Congo. Katanga foi
condenado, em 7 de margo de 2014, a pena de doze anos de prisdo por
crimes contra a humanidade e crimes de guerra, cometidos em 24 de
fevereiro de 2003, por ocasido do ataque a vila de Bogoro, no distrito
de Tturi, na Repuiblica Democratica do Congo. Jean-Pierre Bemba
foi condenado, em 21 de junho de 2016, a pena de 18 anos de prisao
pela prética de crimes de guerra (assassinato, estupro e pilhagem)
cometidos na Reptiblica Centro-Africana entre 26 de outubro de
2002 e 15 de marco de 2003. Al-Mahdi, também conhecido como
Abu-Tourab, membro de uma milicia islamica extremista do Norte
da Africa, foi condenado & pena de nove anos de prisdo por crimes
de guerra relacionados com a destruicdo de edificios religiosos na
cidade de Tombuctu, na Repuiblica do Mali.
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Houve, por certo, alguns percalcos na histéria da Justica Penal
Internacional. Ha, ainda, algumas incertezas. Recentemente,
alguns paises africanos manifestaram o desejo de se retirar do
sistema do Estatuto de Roma. Mesmo assim, as conquistas sdo
inderrogéaveis. O TPI é uma vigorosa sinalizacdo de Justica para
as vitimas das perseguicdes étnicas, religiosas e nacionais. Sem
ele, o campo dos esquecidos seria infinitamente maior. Seria o
triunfo da banalidade do mal.

Eis uma breve narrativa da longa histéria da edificagdo da
Justica Penal Internacional. Uma histéria que ainda ndo se encerrou
e que possui muitos capitulos em aberto. A historiografia da Justica
Penal Internacional deve muito a energia daqueles comprometidos
com os seus ideais. Das paginas ja escritas, emergem pessoas e
personagens do quilate e da envergadura de Henri Donnedieu
de Vabres, juiz francés do Tribunal Militar de Nuremberg; de
Robert Jackson, promotor norte-americano no mesmo Tribunal;
de Mahmoud Bassiouni, professor egipcio e uma das maiores
autoridades mundiais do Direito Penal Internacional; de Antonio
Cassesse, jurista italiano que foi o primeiro Presidente do
Tribunal Penal Internacional da ex-Iugoslavia; de Carla dal Ponte,
promotora suica dos Tribunais para a ex-Iugosldvia e Ruanda e
também de Immaculée Ilibagiza, grande simbolo de sobrevivéncia
do genocidio em Ruanda. E em meio a esse caldeirdo cosmopolita
que se destaca, igualmente, a juiza brasileira Sylvia Steiner.

Justica e direitos humanos. Eis as missdes de vida de Steiner.
Ainda nos bancos da velha e sempre nova Academia, Sylvia
estagiou no quase centenario Departamento Juridico XI de Agosto,
notavel entidade de assisténcia juridica a populacdo mais carente
de Sdo Paulo. Graduada em 1977, Steiner exerceu a advocacia por
cinco anos antes de ingressar no Ministério Publico Federal em
1982, apds ser aprovada em disputado concurso piblico. Em 1987,
foi nomeada Conselheira efetiva do Conselho Penitencidrio de Sdo
Paulo, onde exerceu o cargo de Vice-Presidente por trés mandatos
consecutivos. Personalidade pulsante e compromisso intransigente
com a causa dos direitos humanos foram os ingredientes que levaram
Sylvia a atuar, voluntariamente, em diversas entidades. Atuou na
Comissao de Direitos Humanos da Ordem dos Advogados do Brasil,
Secdo de Sdo Paulo, e na Comissdo Justica e Paz da Arquidiocese
de Sdo Paulo. Foi s6cia-fundadora e membro da primeira diretoria
do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCrim). E
membro do Comité Executivo da Secdo Brasileira da Comissdo
Internacional de Juristas, assim como da Associacdo dos Juizes
para a Democracia. Em 2000, obteve o titulo de mestre em Direito
Internacional pela Faculdade de Direito da USP. Em decorréncia
disso, publicou a consagrada obra Conven¢do Americana de
Direitos Humanos e sua integragdo ao processo penal brasileiro.
Trata-se de indiscutivel marco académico no estudo do direito
internacional dos direitos humanos, que antecipou o entendimento
segundo o qual as garantias processuais convencionais integram
o bloco de constitucionalidade. Em outubro de 1995, Sylvia foi
nomeada para o cargo de Desembargadora Federal do Tribunal
Regional Federal da 3* Regido. Dali saiu para ocupar o cargo de
juiza do Tribunal Penal Internacional, na cidade de Haia.

A sua relagdo com o Direito Penal Internacional é antiga. De
fato, Sylvia foi membro da Delegacdo Oficial Brasileira na Comissao
Preparatéria do Tribunal Penal Internacional, indicada pelo
Ministério da Justica e credenciada junto a Organizacdao das Nacdes
Unidas pelo Itamaraty. O profundo conhecimento do Estatuto de
Roma, o alinhamento académico com o direito internacional dos
direitos humanos e o comprometimento com os mais altos valores
da Justica credenciaram a candidatura brasileira de Sylvia Steiner
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a uma das vagas do corpo judicial do Tribunal Penal Internacional.
Assim o foi. Na semana de 3 a 7 de fevereiro de 2003, na cidade de
Nova York, durante a primeira sessdao da Assembleia dos Estados-
Partes do Estatuto de Roma, Sylvia Helena de Figueiredo Steiner foi
eleita juiza do Tribunal Penal Internacional, integrando, dessa forma,
o primeiro corpo de 18 juizes da primeira Corte Penal Internacional
Permanente.

A consagracdao do TPI deve muito aos primeiros anos de sua
existéncia, periodo em que Steiner teve destacada atuacdo. As
dificuldades foram imensas. Os operadores se viram diante de um
sistema processual hibrido, distinto dos sistemas nacionais e que
ndo encontrava paralelo na experiéncia recente dos Tribunais ad
hoc. A aplicagdo do Regulamento de Procedimentos e de Provas,
nos primeiros anos, exigiu um grande esfor¢o hermenéutico. Todos
tiveram que se despir de suas culturas juridicas de modo a assegurar
a prevaléncia do espirito hibrido e universalista que informou a
criacdo do Tribunal.

A participacdo processual das vitimas foi um capitulo a parte
na tarefa diaria do TPI. Isso porque as previsdes constantes no
Estatuto de Roma e nas Regras de Procedimento e de Prova eram
relativamente genéricas. Havia, portanto, indimeros vacuos a
preencher, muitos dos quais somente foram detectados no calor da
propria marcha processual. Nesse campo, Sylvia teve destacadissima
atuacgdo. A ela coube, em dezenas de decisdes proferidas na Sala de
Questdes Preliminares, a hercilea tarefa de desenvolver um roteiro
condutor da participacdo da vitima. Essas decisOes serviram, por
muito tempo, de baliza para o processo penal internacional. Ainda
hoje sao referidas pela doutrina mais abalizada como parametro do
adequado tratamento processual almejado para as vitimas.

Desde 2003, ano de sua posse no Tribunal Penal Internacional,
até julho de 2016, foram longos treze anos de rendncias e de
abdicacOes que somente aqueles dotados de almas verdadeiramente
comprometidas com as causas mais nobres da humanidade sdo
capazes de fazer. Foi o mandato mais longo exercido naquela Corte.
Em realidade, por imposicao estatutaria — art. 36.10 do Estatuto de
Roma —, os juizes devem permanecer no exercicio de suas fungoes até
o encerramento dos processos que estejam conduzindo, ainda que os
seus mandatos tenham formalmente expirado. Sdo os denominados
juizes ad litem. Foi o caso de Sylvia, que, na presidéncia da Trial
Chamber 111, conduziu o processo contra Jean-Pierre Bemba.

O processo contra Bemba foi caudaloso, fato que bem reflete
o grau de complexidade das questdes que aportam ao TPI. Detido
pelas autoridades belgas em 24 de maio de 2008, em cumprimento
ao mandado de prisdo expedido pelo proprio Tribunal, Bemba foi
entregue ao Tribunal em 3 de junho de 2008. Em 15 de junho de
2009, a Pre-Trial Chamber 1I reconheceu admissiveis as acusacoes
(confirmation of charges). O julgamento teve inicio em 22 de
novembro de 2010. As alegacGes orais (debates) foram realizadas em
12 e 13 de novembro de 2014. Durante o processo, foi reconhecido
o status de vitima a 5.229 pessoas. Foi o primeiro caso julgado
pelo TPI a envolver acusagoes de praticas de violéncias sexuais no
contexto de crimes de guerra. Foi, igualmente, o primeiro caso a se
afirmar a responsabilidade penal de comando por atos executados
pelos subordinados.

A reacdo internacional a condenacdo de Bemba reforcou a
esperan¢a mundial nos mecanismos civilizados de enfrentamento
dos crimes mais repugnantes da humanidade. A Anistia Internacional
destacou a importancia do julgamento, considerando-o uma
vigorosa mensagem contra a impunidade dos crimes de violéncia
sexual praticados no contexto de conflitos armados. A Human
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Rights Watch tratou o julgamento como um evento memoravel
no sistema punitivo internacional. O Alto Comisséario das Nagdes
Unidas para os Direitos Humanos qualificou a sentenca proferida
por Sylvia Steiner, no ambito da Trial Chamber 111, de emblematica
no desafio perene contra a impunidade mundial.

Nao ha sentimento mais altivo para o julgador do que a
convicgdao do dever cumprido. Sublime quando este sentimento é
compartilhado por muitos. Dificil é ser justo, lembra-nos Victor
Hugo. Nédo o foi para Sylvia Steiner. Na conducdo das longas
sessdes do TPI, quando das centenas de decisOes interlocutérias
proferidas ou mesmo quando dos veredictos anunciados, Steiner
revelou qualidades impares que alimentam o bom julgador:
serenidade, firmeza, conhecimento e sabedoria.

— YR A ) Brasileiro de Ciéncias Criminais |

A histéria da Justica Penal Internacional e do TPI em particular
registram um importante capitulo destinado, exclusivamente, a
Sylvia Steiner. Somos a ela devedores. Sylvia representou todos nés,
elevando o nome do pais ao reconhecimento mundial. Somos a ela
gratos. Sim, Sylvia, obrigado por tudo!

Nota

(1) Discurso proferido em sessdo da OAB/SP que prestou homenagem a Dra. Sylvia
Steiner.

Marcos Zilli

Professor de Direito Processual Penal
da Faculdade de Direito da USP.

O crime de organizagao criminosa no Codigo

Penal portugués
Paulo Pinto de Albuquerque

1. O crime de organizacdo criminosa esta previsto no art. 299.°
do Cdédigo Penal (CP). As fontes desta disposicdo sdo o art. 263.°
(Associacdo de malfeitores) do CP de 1886 e o § 129.° (Bildung
krimineller Vereinigungen) do StGB alemdo. A lei consagra o
modelo unitario alemdo, por contraposi¢do ao modelo diferenciador
austriaco, de acordo com o qual se distingue a “associag¢do criminosa”
(kriminelle Vereinigung), punida pelo § 278.° do StGB austriaco, e
a “organizacdo criminosa” (kriminelle Organisation), punida pelo
§ 278.°-a do mesmo c6digo. O StGB suico também seguiu o modelo
alemao no art. 260 ter, introduzido pela Lei federal de 18.03.1994.

2. O bem juridico protegido pela incriminacdo é a paz publica.
O crime de associagdo criminosa é um crime de perigo abstrato
quanto ao grau de lesdo do bem juridico. Quanto a forma de
consumacgao do ataque ao objeto da acdo, trata-se, em regra, de
um crime de mera atividade, com a ressalva da modalidade de
“fundacdo da associagdo criminosa”, em que se trata de um crime
de resultado. Neste caso, aplica-se a teoria da imputacdo objetiva
do resultado a acao.

3. O tipo objetivo consiste na (1) promogao ou fundacdo da
associacdo criminosa; (2) participagdo como membro ou apoiante
na atividade da associagdo criminosa; e (3) chefia ou dire¢do da
associacao criminosa. A Lei 59/2007 definiu associagdo criminosa
como o grupo de, pelo menos, trés pessoas, atuando concertadamente
durante certo periodo de tempo, com vista a cometer um ou mais
crimes (ndo obstante, a Lei 52/2003 mantém o requisito de apenas
duas pessoas para formar uma organizacao terrorista e o Decreto-
lei 15/1993 mantém esse requisito para a formacdo de organizagao
criminosa destinada ao trafico de estupefacientes). Estes requisitos
formais espelham uma realidade substantiva, qual seja a de uma
organizagdo, com um ou mais dirigentes, uma estrutura de comando
e um processo de formacdo da vontade coletiva. Mas ndo é
necessario que os membros da associacdo se conhecam todos uns
aos outros, nem que a associacao tenha o centro de atividades, a sede
ou o principal estabelecimento no territério nacional, razdo pela qual

também nao é necessario provar a identidade de todos e cada um dos
membros da associagao.

O fim criminoso da associagdo pode ser principal, concomitante
ou acessorio na vida da organizacdo, impondo-se, contudo, que se
trate de crimes (do Direito Penal primario ou secundério) e nao
apenas contraordenagoes.

O promotor ou fundador da associagdo criminosa é aquela pessoa
que tem a ideia criadora da organizagdo criminosa e procede ao ato
de criacdo da associagdo, mesmo que ndo tenha qualquer atividade
subsequente nela.

O membro da associagdo criminosa é aquele que integra as
suas fileiras, engrossando o seu nimero de pessoas disponiveis.
E na disponibilidade do membro que reside a razdo de ser da
censura penal. A disponibilidade implica subordinagédo a vontade
coletiva (a todo o tempo e em qualquer lugar) e esta subordinacdo
reflete a especial perigosidade do membro. Por isso, o membro
ndo tem de conhecer todas as atividades da associacdo, sequer
nelas participar.

O apoiante da associacdo criminosa é a pessoa que presta auxilio
moral ou material aos membros da associacdo nessa qualidade e nao
na sua qualidade individual. Em vez do membro, o apoiante nao esta
subordinado a vontade coletiva e, por isso, ndo esta a disposicao da
associacdo criminosa. Por exemplo, ndao é apoiante da associacdo
criminosa a mde do membro que lhe cose um gorro que ele usa
porque é inverno, mas ja é apoiante se lhe coser o dito gorro que ele
vai usar num assalto, sabendo que o gorro se destina a esse efeito e
que o filho integra a associagao.

A participagdo do apoiante em crimes concretos da associagao
converte-o, em regra, em membro da associacdo, na medida em
que implica uma subordinacdo a vontade coletiva e a colocagdo a
disposicao da associacdo criminosa.

O defensor pode ser um apoiante se praticar crimes ou atos ilegais
de colaboragdo ativa com a associa¢do, por exemplo, transmitindo
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mensagens entre os membros da organizacdo em liberdade e os
reclusos essenciais para a manutengdo da organizacao.

O angariador da associagdo criminosa é uma pessoa que
determina outros a adesdo como membros ou apoiantes da associagdo
criminosa. Isto é, a conduta de angariacdo é similar a conduta tipica
da teoria geral da instigacao.

O chefe ou dirigente da associacdo criminosa é o membro que
dirige a estrutura de comando e controla o processo de formacao
da vontade coletiva da associacdo criminosa. A vontade coletiva
pode identificar-se com a prépria vontade pessoal do chefe ou com
a vontade de um grupo de membros ou de todos os membros, mas
em qualquer caso o chefe é a pessoa que estabelece e interpreta
essa vontade como vontade da associacdo. Por outro lado, o chefe
é a pessoa que tem a ultima palavra sobre a disponibilidade dos
membros da associagdo, tendo o poder para criar, suspender, alterar
ou extinguir as posi¢des funcionais dos membros.

4. O tipo subjetivo do crime de organizacdo criminosa admite
qualquer modalidade de dolo (directo, necessério ou eventual).

5. A tentativa nao é punivel, uma vez que o crime consubstancia
jd uma antecipacdo da tutela penal. Contudo, a pena é atenuada
especialmente ou mesmo a conduta fica impune se o agente
impedir ou se esforcar seriamente por impedir a continuagdo da
associacdo ou comunicar a autoridade a sua existéncia de modo a
poder evitar a pratica de crimes (reproduzindo o n. 4 a solugdo da
kleine Kronzeugenregelung prevista no § 129 VI do StGB alemado).
Nao basta que o agente tenha retirado a sua disponibilidade para
prosseguir a sua participacdo na atividade a associacdo. E necessério
um “arrependimento ativo” sério e voluntario, no sentido de
impedir o inicio ou a continuagdo da atividade da associagdo. Esse
arrependimento pode, portanto, ocorrer quando a organizacao ja
realizou crimes ou o proprio agente arrependido ja participou em
crimes da associacdo. A forma mais eficaz de arrependimento é a
dentincia da associacao, do seu modo de atuacao e dos seus membros,
mas essa dentincia s6 sera relevante se for titil para evitar a pratica
de, pelo menos, um crime, sendo irrelevante a dendncia de fatos ja
conhecidos pela autoridade ptblica.

Se o perigo representado pela associagao tiver sido eliminado
(a0 menos na sua parte essencial, isto é, a lideranca e a estrutura de
comando) por forca da acdo do agente arrependido, ele fica isento
de pena. Trata-se de uma verdadeira causa pessoal de exclusdo da
pena, fundada na consideragcao das necessidades de prevencao da
criminalidade organizada. Se o perigo representado pela associagdo se
mantiver, apesar do esforco sério e voluntario do agente arrependido,
ele pode beneficiar de uma atenuacgdo especial da pena.

6. O crime de associagdo criminosa é um crime de
comparticipacdo necessaria na modalidade de crime de
convergéncia. As condutas tipicas de “apoiante” e de “angariador”
sobrepdem-se, respetivamente, as de cumplice e de instigador, pelo
que ndo é admissivel a participacdo (instigacao ou cumplicidade) no
crime de associagdo criminosa. As condutas de auxilio de terceiros a
associacdo sdo condutas de “apoiantes”. As condutas de instigacdo a
participagdo na atividade da associacdo sdo condutas de “angariacao”.

7. A aplicacdo das regras de concurso efetivo e aparente ao
crime de organizagdo criminosa ndo é simples.

Comete s6 um crime o agente que realiza varias condutas
tipicas em relagdo a mesma associacdo criminosa, por exemplo,
tornando-se chefe de uma associacdao de que foi membro, caso
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em que é punivel apenas pelo exercicio da conduta mais grave.
A pluralidade de agbes de apoio da mesma associagdo criminosa
constitui também um sé crime.

Ha concurso efetivo entre o crime de associagdo criminosa e 0s
crimes que a associacdo criminosa executa. Esta regra ndo vale no
caso em que a associagdo foi constituida apenas para a préatica de um
s6 crime, esgotando-se a finalidade da associagao e extinguindo-se a
estrutura organizativa depois da execucdo desse crime. Neste caso,
ha concurso aparente (subsidiariedade) entre o crime de associagdo
criminosa e o crime-fim da associagdo criminosa.

Existe uma relacdo de concurso aparente (especialidade)
entre o crime previsto no art. 299.° do CP e o previsto no art.
28.° do Decreto-lei 15/1993, de 22.01, com a redacdo que lhe foi
dada pela Lei 45/1996, de 03.09. Este artigo prevé a punicdo de
associacOes criminosas destinadas a pratica dos crimes de trafico
de estupefacientes e trafico de precursores. Os conceitos desta
incriminacdo especial tém o mesmo contetido substantivo do seu
homélogo do CP, salvo no que respeita ao niimero minimo de
membros da organizagdo. Ha, contudo, outra diferenca significativa:
no Decreto-lei 15/1993, o financiamento do grupo é equiparado a
acdo de promogao ou fundagdo do grupo, ao invés do que sucede na
incriminacdo geral, em que a atividade de financiamento do grupo se
inclui na agdo de auxilio prevista no art. 299.° n. 2, do CP.

O art. 28.° n. 4, do Decreto-lei 15/1993, prevé também a punicao
da associacdo destinada a conversdo, transferéncia, dissimulagdo ou
recetacdo de bens ou produtos dos crimes previstos nos arts. 21.° e
22.° do dito diploma. Ha uma relacdo de concurso efetivo entre o
crime previsto no art. 28.° n. 4, do Decreto-lei 15/1993 e os concretos
crimes de branqueamento praticados pela associacdo, puniveis pelo
art. 368.°-A do CP.

O art. 299.° do CP pune as associagdes destinadas a conversao,
transferéncia, dissimulacdo ou recetacdo de bens ou produtos
dos crimes de lenocinio, abuso sexual de criangas ou de menores
dependentes, extorsao, trafico de armas, trafico de érgdos ou tecidos
humanos, trafico de espécies protegidas, fraude fiscal, trafico de
influéncia, corrupgdo e demais infragdes previstas no art. 1.° da Lei
36/1994, de 29.09, bem como dos resultantes de crimes puniveis com
pena de prisdo de duracdo minima superior a 6 meses ou de duragao
maxima superior a 5 anos. Ha uma relagdo de concurso efetivo entre
o crime de associacdo destinado ao branqueamento destes proventos
e os concretos crimes de branqueamento praticados pela associagao,
puniveis pelo art. 368.°-A do CP.

H4 uma relacdo de concurso aparente (especialidade) entre o
crime previsto no art. 299.° do CP e o crime previsto no art. 2.° da
Lei 52/2003, de 22.8. Este artigo prevé a punicdo de associagdes
terroristas. Os conceitos desta incriminacdo especial tém o mesmo
contetido substantivo do seu homoélogo do CP, salvo no que respeita
ao numero minimo de membros da organizacdo. H4, contudo, duas
outras diferencas significativas: na Lei 52/2003, a adesdo, o apoio e
o financiamento do grupo sdo equiparados a ag¢do de promocdo ou
fundagdo do grupo, ao invés do que sucede na incriminagao geral; e a
pratica de atos preparatorios da constitui¢ao da organizacao terrorista
é autonomamente punida.

O tipo de “organizacdes terroristas” estd construido como
um crime de resultado cortado. Com efeito, ndo hd uma inteira
sobreposicdo do tipo subjetivo sobre o tipo objetivo. O tipo objetivo
verifica-se com a prética dos atos e crimes previstos nas diversas
alineas do n. 1. O tipo subjetivo inclui o dolo (em qualquer forma
desses atos e crimes) e um elemento subjetivo adicional: a intengdo
de prejudicar a integridade e a independéncia nacionais, impedir,
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alterar ou subverter o funcionamento das instituicoes do Estado
previstas na Constituicdo, forcar a autoridade publica a praticar um
ato, a abster-se de o praticar ou a tolerar que se pratique, ou ainda
intimidar certas pessoas, grupos de pessoas ou a populacdo em geral
(tendo a expressdo “visem” do art. 2.° n. 1, o significado juridico
de uma intengdo, como alids também resulta da prépria designagao
que lhe é dada logo no art. 4.°, n. 1). Portanto, ndo é necessario
que estes resultados se verifiquem, bastando que o agente os tenha
querido. Dito de outro modo, o tipo subjetivo contém uma inten¢ao
de realizacao de um resultado que nao faz parte do tipo objetivo, mas
que é provocado pela acdo tipica.

A intencdo de prejudicar a integridade e a independéncia
nacionais, impedir, alterar ou subverter o funcionamento das
institui¢des do Estado previstas na Constituicdo, forcar a autoridade
publica a praticar um ato, a abster-se de o praticar ou a tolerar que
se pratique, ou, ainda, intimidar certas pessoas, grupos de pessoas ou
a populacdo em geral ndo é um elemento comunicavel, por se tratar
de um elemento subjetivo do tipo. Portanto, s6 pode atuar como
comparticipante aquele que tenha tido a dita inten¢do ou, no caso do
cumplice, o conhecimento da intenc¢do do autor.

Haumarelacdode concurso efetivo entre o crime de “organizacao
terrorista” e os concretos crimes de terrorismo, previstos no art.
4.°, que a organizacdo tenha cometido. Mas ha uma relacdo de
concurso aparente (consuncdo) entre cada crime de terrorismo e
cada crime referido nas alineas do art. 2.°, n. 1. Portanto, se um
agente membro de uma organizacdo terrorista comete um crime
de propagacao de doenga contagiosa com a intencdo de intimidar
a populagdo em geral comete um crime de organizacao terrorista
previsto pelo art. 2.% n. 2 (porque é aderente) em concurso efetivo
com um crime de terrorismo previsto pelo art. 4.° n. 1, ficando
consumido o crime previsto pelo art. 283.°, n. 1, que tem moldura
penal mais leve do que a do crime do art. 4.°, n. 1, da Lei 52/2003.
Mas se o agente membro de uma organizagdo terrorista comete
um homicidio com a intencdo de intimidar a populacdo em geral,
comete um crime de organizacdo terrorista previsto pelo art. 2.°,
n. 2 (porque é aderente) em concurso efetivo com um crime de
terrorismo previsto pelo art. 4.%, n. 1 (2. parte), ficando consumido
o crime previsto pelo art. 131.°, que tem moldura penal mais leve
do que a do crime do art. 4.°, n. 1, da Lei 52/2003.
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“Essa ndo sou eu’: a invisibilizac¢do de
mulheres no sistema criminal

Mariana Lins de Carli Silva

As mulheres de determinado perfil tém sido cada vez mais
selecionadas para alimentar o encarceramento em massa brasileiro.
Segundo os dados oficiais,"” em dezembro de 2014, havia cerca
de 34 mil mulheres no sistema penitenciario brasileiro, o que
representa um aumento de 503% em relacdo ao ano de 2000. O grave
cenario se constitui também por um alto indice de encarceramento
provisorio: 40,1% de toda a populacdo presa sdo compostos por
pessoas que ainda ndo tiveram qualquer julgamento, sendo que,
entre os homens, essa porcentagem é levemente inferior a média
nacional, de 39,08%, ao passo que, em relacdo as mulheres, esse
numero sobe para 44,7%.

Diante desse diagnéstico, que ndo esta limitado ao Brasil,® nota-se
que o debate sobre a importancia de medidas que levem a reducao
do encarceramento, especialmente de mulheres, ganhou destaque em
2016. Entre as medidas que buscam reverter o catastréfico paradigma
politico de incremento punitivista esta a publicacdo da tradugdo oficial
das Regras de Bangkok pelo Conselho Nacional de Justica, em 8 de
marco de 2016, que, nas palavras do Ministro Ricardo Lewandowski,
teve como intuito “jogar luzes para a mudanga necessdria do
panorama relacionado com o encarceramento feminino no pais”.
De fato, esse documento internacional se baseia no reconhecimento
da condicao de desigualdade social a que a mulher esta relegada para
estabelecer obrigacdes aos Estados em matéria de justica criminal.
A principal delas é a aplicagdo de alternativas ao encarceramento
— incluindo alternativas a prisdo provisoria — que sejam capazes de
abreviar os efeitos da desigualdade sobre as mulheres criminalizadas.
Também em 8 marco de 2016, foi sancionado e publicado pela
presidenta Dilma Rousseff o Marco Legal de Atengdo a Primeira
Infancia (Lei 13.257/2016).® A expansdo das hipoteses que
possibilitam a substituicdo da prisdao preventiva pela domiciliar
reconhece uma importante questdo relacionada ao papel social de
género, a sobrevalorizacdo da maternidade na sociedade patriarcal,
como chave para a conquista da liberdade.®

E nesse contexto que o Instituto Terra, Trabalho e Cidadania
(ITTC) desenvolveu o relatério de pesquisa MulhereSemPrisdo:
desdfios e possibilidades para reduzir a prisdo provisoria de
mulheres,® com o objetivo de compreender os obstaculos que
se impoem a reducdo do encarceramento feminino e propor
estratégias para supera-los. Em sintese, foram utilizadas técnicas
e procedimentos de pesquisa eleitos como mais adequados aos
objetivos tragados: o tratamento quantitativo de pegas que integram
a fase pré-processual de mulheres presas em flagrante em Sdo Paulo
em 2014® e a realizagdo e andlise de entrevistas com mulheres
presas de diferentes perfis em unidades prisionais paulistas.”

O perfil majoritario das mulheres selecionadas pelas agéncias
de controle estatal ja é notoriamente conhecido: jovens, com baixa
escolaridade, pretas e pardas, solteiras, capturadas por delitos
relacionados ao comércio de drogas ou crimes patrimoniais de
objetos de baixos valores, primdrias. Muitas sdo mdes, estavam
desempregadas ou ocupavam postos de trabalho precarizados.

Embora alguns dados sociodemogréficos estejam escritos em seus
autos, a narrativa processual construida enquanto verdade juridica
ndo se baseia na voz e na realidade dessas mulheres.

A andlise dos dados e relatos de pesquisa foi estruturada a partir
da contraposicdo entre as narrativas construidas nos autos e as falas
das mulheres aprisionadas. Esse procedimento permitiu perceber um
vacuo entre as historias das mulheres e as palavras sopesadas para
decidir sobre seus futuros. A pesquisa estudou a atuacdo do sistema
de justica criminal para mulheres por meio de documentos elaborados
por agentes publicos — Delegacia de Policia, Magistratura, Ministério
Publico e Defensoria Ptiblica — no sentido de compreender: em quais
documentos ha informacoes sobre a mulher; qual o conteido e a
qualidade dessas informagoes; e como elementos de género influem
(ou ndo) nas acdes de cada um desses atores, seja para a liberdade,
seja para a prisao.

O auto de prisdo em flagrante apresentou maior quantidade de
informacoes sobre as mulheres, sobretudo pelo registro na qualificacdo
da indiciada e algumas perguntas em um documento intitulado
“informacgdes sobre a vida pregressa”. Para avaliar a qualidade desses
dados, é necessario ponderar que o espaco da delegacia de policia, de
modo geral, estd muito longe de ser um ambiente acolhedor e seguro
para as mulheres, tendo em vista as varias violagdes de direitos a que
podem ser submetidas nesses locais, como abusos sexuais, torturas,
flagrantes forjados, xingamentos.

Observamos a realidade anterior as audiéncias de custédia por
meio das decisées proferidas por juizes e juizas sobre a prisdao em
flagrante. A atuacdo se baseia em modelos decisérios que buscam
justificar os requisitos que autorizam a prisdo preventiva com
uma selecdo de argumentagdes sobre a pessoa ou seu passado que
configurariam sua liberdade como um perigo para a sociedade e para
o processo. A deliberacdo de juizes e juizas sobre quais elementos
da vida dessa mulher influenciam a tomada de decisdo desconsidera
totalmente o papel social de género que confere outra conotacao a
préticas delituosas, como casos de furto de alimentos, itens para
bebés, e até mesmo a venda de drogas, que, por diversas vezes,
permite sustentar os filhos e conciliar com as tarefas domésticas
que recaem historicamente exclusivamente sobre elas.

O papel da Defensoria Publica foi examinado por meio dos
pedidos de habeas corpus impetrados para buscar a liberdade.
Mesmo somente com as informagdes advindas de registros
burocréticos, principalmente do auto de prisdo em flagrante,
observamos pouquissimos pedidos cujas medidas cautelares
pleiteadas tinham relacdo com a realidade especifica da mulher
assistida. HA que se considerar que a dificuldade institucional
que a Defensoria Publica tem em manter um contato continuo
com as mulheres presas prejudica o acesso as falas delas sobre
suas condi¢gdes de vida, que sdo de extrema importancia para
que se avalie a medida mais adequada ao caso daquela mulher.
Por exemplo, ao tomar ciéncia de que a mulher sofre violéncia
domeéstica, é preciso avaliar o impacto de uma concessdo de
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prisdo albergue domiciliar nesse contexto e construir junto a ela
uma alternativa que seja mais interessante para preservar direitos.
De tal forma, consideramos que a provocagdo do Poder Judiciario
sobre a instrumentalizacdo de género para qualificar juridica e
pragmaticamente a liberdade das mulheres é uma tarefa que, de
modo estratégico, é de responsabilidade da defesa, a fim de evitar
possiveis ocorréncias que utilizam o fato do papel social de género
para agravar a situacdo processual.

O oferecimento da dentincia manifestou o maior siléncio em
relacdo as mulheres indiciadas. A atuagdo do Ministério Publico
deveria assumir a responsabilidade de aplicar as Regras de Bangkok
e cumprir sua funcao de fiscal da lei, deixando de denunciar mulheres
por meio do reconhecimento, por exemplo, de excludentes de
ilicitude, como legitima defesa em casos de tensdo entre homicidio
e feminicidio; excludentes da tipicidade, como o principio da
insignificancia; e ocorréncia de prova ilicita, como nos casos de
prisdo por meio da pratica de revista vexatoria também em casos de
invasdo de domicilio, conhecida como entrada franqueada.

Detectamos, assim, uma producao de invisibilidade das mulheres
em seus processos criminais. As poucas e precdrias informacoes
sobre essas mulheres vdo sendo diluidas durante toda a fase de
instrucdo processual. E dessa forma que mais um silenciamento
imposto a mulheres contribui para acentuar o controle da populagio
feminina selecionada pelo sistema penal. As trajetdrias e condi¢des
de vida contadas por elas precisam ser instrumentalizadas para
garantir a liberdade. Essa proposta acena para um horizonte concreto
de fomento ao desencarceramento em massa de mulheres.

Notas

(1) BrasiL. Departamento Penitencidrio Nacional. Levantamento Nacional de
Informagées Penitencidrias — INFOPEN, dezembro de 2014. Disponivel em:
<http://bit.ly/infopendez14>.

(2) Sobre o tema,
mulheres-presas/>.

(3) ALei13.257/2016 alterou, dentre outros, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(Lei 8.069/1990) e o Cddigo de Processo Penal.

(4) A alteragdo legislativa também inovou ao estabelecer como hipdtese para medida
aos homens, caso seja o tinico responsavel pelos cuidados do filho de até 12 anos
de idade incompletos.

(5) O relatério esta disponivel para download no site <http://mulheresemprisao.org.br/>.

(6) A populagdo da pesquisa se refere a investigagdes preliminares com ao menos
uma mulher indiciada, cuja prisdo em flagrante ocorreu no 2° semestre de
2014, assistida pela Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo que atua
no DIPO, em virtude de uma decisdo que ensejava pedido de liberdade
proviséria (habeas corpus); e a investigacdes preliminares com ao menos
uma mulher indiciada, presa em flagrante no 2° semestre de 2014, assistida
pela Defensoria Publica da Unido de Guarulhos, cuja decisdo ensejava pedido
de liberdade proviséria (habeas corpus). Ressaltamos que foram analisadas
somente decisdes proferidas que geraram a prisdo de mulheres, seja porque
fora decretada a prisdo preventiva, seja porque fora determinado o pagamento
de fianga como condigdo para a liberdade proviséria, e a familia ndo pode
arcar com o valor.

acessar: <http://webtudo.net/veja-os-paises-onde-tem-mais-

1%

~

A equipe de pesquisa realizou 27 entrevistas em diferentes unidades prisionais
de Sdo Paulo com mulheres de diferentes perfis: gestantes, lactantes, mulheres
com filhos pequenos, jovens (18 e 24 anos), idosas (60 anos ou mais), pacientes,
mulheres com deficiéncia e estrangeiras.

Mariana Lins de Carli Silva
Pesquisadora do Programa Justica Sem Muros do
Instituto Terra, Trabalho e Cidadania - ITTC.
Advogada.

O depoimento de uma hearsay witness como
fundamento para a prontincia

Philipe Benoni Melo e Silva

1.Introducao

Dentre os principios que regem o processo penal, é de interesse
aqui o da obrigatoriedade e o da indisponibilidade da agdo ptiblica
incondicionada, com o objetivo de perscrutar se o depoimento
de uma hearsay witness é suficiente para embasar o juizo de
admissibilidade da prontincia.

O jus puniendi do Estado e a pretensdo de liberdade do réu
resolvem-se no ambito do processo penal. O constituinte de 1988
elegeu o Ministério Publico como o dominus litis da agdo penal
ptblica.”’ No processamento e julgamento dos crimes sob essa
condicdo, incidirdo, dentre outros, os principios da obrigatoriedade
e da indisponibilidade. Pelo primeiro, o 6rgdo ministerial é
obrigado a oferecer a denuncia quando existentes provas de
materialidade e indicios suficientes de autoria, em homenagem ao
principio da legalidade e da maxima nec delicta maneant impunita,
isto é, ndo haverd crime que permaneca impune. Em relacdo a
indisponibilidade, é defeso ao Ministério Publico transigir, dispor
ou desistir da acdo penal publica incondicionada.®

Este artigo, observados o jus puniendi do Estado, o dominus
litis da acdo penal ptblica incondicionada por parte do Ministério
Publico e a pretensdo de liberdade do réu, propde-se a examinar
a (in)suficiéncia da oitiva de uma hearsay witness para admitir a
pronuncia e mobilizar a estrutura do Poder Judiciario estatal, na
especialidade do Tribunal do Juri.

Com esse norte e sem a pretensdo de esgotar a matéria, este
artigo, valendo-se das licdes da doutrina e da jurisprudéncia, defende
a impossibilidade de, em um Estado Democrdtico de Direito,
prevalecer o principio do in dubio pro societate, nos casos em que a
pronuncia de um acusado, sem qualquer lastro probatorio, é fundada
exclusivamente em elementos informativos, mormente quando essa
prova diz respeito a depoimentos de uma hearsay witness.

2.A hearsay witness e a decisao judicial de prontincia do acusado

Por hearsay witness, entende-se a testemunha que ndo teve
contato direto com a coisa ou fato discutido no processo, mas que
somente “ouviu dizer” de outras pessoas sobre o que de fato ocorreu,
sendo que, a partir dai, ingressa no processo, na qualidade de
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“testemunha”, e reproduz em juizo o que ouviu de terceiros. Trata-se,
portanto, de contetido testemunhal indeterminado, solto e vago,
desprovido de convicgdo do fato, fundado em uma suposta conversa
ocorrida com pessoa ausente do processo ou que, mesmo presente,
deixa de confirmar o teor propalado pela hearsay witness.

De acordo com Badaré,® as regras probatdrias em geral,
especialmente a proibicdo do testemunho de “ouvir dizer”, tém
origem no Direito anglo-americano, em meados do século XVTII,
quando, diante das regras de exclusdo, inadmitia-se a hearsay
witness, com base na pressuposta supervalorizacdo que o julgador
poderia fazer de sua oitiva, em especial, no Tribunal do Juri. Desse
modo, desde a sua origem, a hearsay witness nao era admitida, tendo
em vista que a auséncia de uma testemunha sem conhecimento
direto dos fatos inviabiliza o exercicio do direito de defesa e torna
impossivel o cross-examination, comprometendo, assim, a qualidade
do interrogatdrio.

Era exatamente com essa critica que, ainda no século XVIII,
Gilbert® tratava o instituto da hearsay witness nos julgamentos
criminais. Esse autor concluiu o seu raciocinio, evidenciando a
distingdo entre o Direito Civil e o Direito Penal e defendendo que
o sistema probatdrio aceito por aquele ndo poderia ser utilizado
para esse, pois, no campo do Direito Penal, o que estd em risco é a
liberdade de uma pessoa em particular.

E bem de ver que, em nosso sistema processual penal, admite-
se a testemunha direta e a indireta, vale dizer: aquela que sabe
dos fatos porque os viu diretamente, a denominada testemunha
de visu; e aquela que faz declaragdes a respeito daquilo que ouviu
dizer, e ndo a respeito do que viu diretamente, a denominada
testemunha de auditu.

Em funcdo disso, Renato Brasileiro de Lima, ao examinar o art.
202 do CPP, considera que testemunha é “a pessoa desinteressada e
capaz de depor que, perante a autoridade judicidria, declara o que
sabe acerca de fatos percebidos por seus sentidos que interessam da
decisdo da causa”.® Assim, o conhecimento da testemunha sobre
o fato em julgamento deve derivar de suas fun¢Ges sensoriais que
tiveram relacdo com a causa. Se ndo sabe o que, de fato, aconteceu,
ndo poderia ser testemunha.

Esse entendimento se harmoniza com a licdo de Manoel
Antonio Teixeira Filho, para quem testemunha é “toda
pessoa fisica, distinta dos sujeitos do processo, que, admitida
como tal pela lei, é inquirida pelo magistrado, em Juizo ou
ndo, voluntariamente ou por for¢a de intimagdo, a respeito
de fatos controvertidos, pertinentes e relevantes, acerca dos

quais tem conhecimento préprio”.®

Nada obstante, cumpre reconhecer que parte da doutrina admite
a oitiva da hearsay witness, na qualidade de testemunha indireta. £
essa a licdo que se colhe de Renato Brasileiro de Lima.”

Dai porque, conquanto permitido o depoimento da testemunha
indireta, a regra geral da universalidade da testemunha, de que
trata o art. 202 do CPP, deve ser obtemperada com o principio
da objetividade da testemunha, disciplinado no art. 213 do CPP.
Segundo essa norma, a testemunha ndo deve se manifestar sobre
suas opinides pessoais, exceto quando inseparaveis da narrativa
do fato. Ocorre que a hearsay witness arremete-se contra o
principio da objetividade, na medida em que o seu depoimento
vale-se da opinido e da informagdo de terceiro, que pretende
fazer prevalecer.

\N /

Conforme Ferrajoli,® quando um juiz impde a uma
testemunha o compromisso de dizer a verdade (CPP, art. 203),
ndo exige que ela ndo entre em contradi¢do, mas que diga o que
sabe sobre como ocorreram os fatos. Ainda que o depoimento
da testemunha seja plausivel, o juiz ndo deve se contentar com
meras justificagdes, pois o depoimento deve corresponder aquilo
que realmente seja do conhecimento da testemunha. Por certo,
tudo o que alguém apenas ouviu dizer sobre determinado fato, ndo
teve contato direto com o que ocorreu e, portanto, ndo conhece a
verdade sobre o fato. O que ela conhece sdo as impressdes de um
terceiro observador que repassou para a hearsay, de acordo com
suas proprias valoragoes.

Em funcdo disso, ndo se sustenta a decisdo do juiz, na
primeira fase do procedimento do juri, que pronuncia o acusado,
na condicdo de autor ou participe em crime doloso contra a vida,
fundamentada apenas no que alguém ouviu dizer a respeito do
crime, ao argumento de que, na primeira fase do procedimento do
juri, deve prevalecer o principio in dubio pro societate. O status de
Estado Democratico de Direito, conferido a Reptiblica Federativa
do Brasil pelo constituinte de 1988, nao pode consentir com a
prevaléncia do in dubio pro societate em detrimento da protecao
dos direitos do cidaddo.

De fato, a Constituicio Federal consagra, em seu art. 5°
XXXVIII, a instituicdo do Tribunal do Juri para o julgamento dos
crimes dolosos contra a vida, assegurando a plenitude de defesa, a
soberania dos veredictos e o sigilo das votagoes.

Como se sabe, o procedimento do juri é bifasico, pois escalonado
em duas fases distintas: a primeira, denominada iudicium accusationis,
inicia-se com o oferecimento da deniincia e vai até a decisdo de
pronuncia, impronuncia, absolvi¢do sumaria ou desclassificagdo; a
segunda, denominada iudicium causae, que s6 ocorrera se houver a
prontincia do acusado, inicia-se com a preparagdo do processo para o
julgamento pelo plendrio do jtri.

Assim, para que o acusado se submeta a julgamento pelo plenario
do juri, é necessario que o juiz fundamente sua decisdo de prontincia.
Segundo o art. 413 do CPP, o juiz, motivadamente, conforme exige
o art. 93, IX, da CF, pronunciara o acusado, somente se convencido
da materialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes de
autoria ou de participagao.

Ocorre que o depoimento de uma hearsay witness nao é
argumento auténomo capaz de emprestar robustez a ponto de
configurar o quadro legalmente previsto de “indicios suficientes
de autoria ou de participa¢do” e, assim, servir de fundamento
irrepreensivel para o juiz pronunciar o acusado e submeté-lo ao
julgamento pelo Tribunal do Juri.

A indisponibilidade dos bens juridicos tutelados que, em regra,
predomina no Direito Penal, ndo é suficiente para autorizar o Estado-
Juiz a dar inicio a persecugdo penal, valendo-se, unicamente, do
depoimento de uma testemunha indireta, que ndo presenciou a
ocorréncia dos fatos.

A dificuldade de aceitagdo da hearsay witness é justamente
a grave possibilidade de se aceitar uma imputacdo criminal sobre
uma pessoa, tdo somente com base, nos dizeres de Gilbert, em
conspiragdes ou tramas.® Para 1a das violagdes ao contraditério,
do direito ao confronto (right of confrontation) e do sistema de
apreciacdo da testemunha, ndo se pode dar lastro a acusacdes
criminais baseadas em boatos.
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3.Ainexisténcia de conflito entre o principio do in dubio pro
societate e a hearsay witness

A aplicacao do brocardo in dubio pro societate, que tem a sua
matriz normativa no art. 413 do CPP, no juizo de probabilidade da
autoria, tem por objetivo preservar a competéncia constitucional
reservada ao Tribunal do Juri, deixando que a causa seja resolvida
pelo seu juiz natural.

Nada obstante, o Supremo Tribunal Federal®® tem entendido
que a fundamentagdo do juizo de admissibilidade da dentincia
estruturada de forma alheia as contingéncias faticas dos autos,
de modo a dar de ombros a garantia constitucional da motivacdo
das decisoes judiciais, insculpida no art. 93, inciso IX, da
Constituicdo Federal, desautoriza a prevaléncia da maxima in
dubio pro societate.

E também do Supremo Tribunal Federal® o entendimento de
que a maxima in dubio pro societate “jamais vigorou no tocante
a existéncia do prdprio crime, em relagdo a qual se reclama
esteja o juiz convencido”. Em funcdo disso, a Suprema Corte
adotou o entendimento de que a convicgao do juiz da pronuncia
nao é a conviccdo intima do jurado, mas o convencimento
fundado na prova.

Assim é que a méaxima in dubio pro societate tem sido resistida
no campo doutrinario. Aury Lopes Jr. defende que basta uma leitura
refletida na Constituicdo Federal para observar que o “principio” do
in dubio pro societate ndo subsiste a uma filtragem constitucional,
além de ser incompativel com as cargas probatérias definidas pela
regra da presuncdo de inocéncia.?

Nessa mesma linha, ao destacar que inexiste dispositivo legal
que autorize a aplicagdo deste brocardo, Paulo Rangel afirma que
ele “ndo é compativel com o Estado Democrdtico de Direito, onde
a duvida ndo pode autorizar uma acusagdo, colocando uma pessoa
no banco dos réus”,"» magistério esse que se harmoniza com o
entendimento do Supremo Tribunal Federal.

Ainda que o Ministério Publico maneje denuncia desprovida
do éxito em comprovar a acusagdo, é defeso ao juiz utilizar-se
simplesmente de uma testemunha que ouvir dizer, exarando sua
decisdo de pronuncia motivada exclusivamente no depoimento
de uma testemunha indireta. Por isso, insiste Aury Lopes Jr. em
defender que “o sistema probatdrio fundado a partir da presungdo
constitucional de inocéncia ndo admite nenhuma excegdo
procedimental, inversdo de 6nus probatdrio ou frdgeis construgdes
inquisitoriais do estilo in dubio pro societate”.("

Em outro giro, ha, também no campo doutrinédrio, os que
pensam de forma diversa. Dentre esses, estd Saulo Brum Leal,
para quem, em caso de divida, o juiz decide a favor da sociedade.
Segundo ele, a doutrina e a jurisprudéncia tradicionais estdo
repletas de exemplos fundados no “interesse da sociedade” e
na “soberania do jiri” para, negando a presungao de inocéncia,
justificar a decisdo de prontncia.®

Penso, contudo, ser desnecessario esgrimir armas intelectuais em
defesa deste ou daquele principio. Na verdade, inexiste conflito entre
o in dubio pro societate e a hearsay witness.

Como se sabe, a fonte deciséria do juizo de prontncia é diferente
da fonte decisoéria dos membros do Tribunal do Jtri.

O juiz de pronuncia deve desincumbir-se do seu papel,
limitando o seu convencimento a materialidade do fato e a

existéncia de indicios suficientes de autoria ou de participagdo.
Inexistindo prova capaz de leva-lo a esse convencimento, deve
exarar a impronuncia do acusado. Nao se deve descurar, ainda,
que, nos casos previstos na legislacdo de regéncia, o juiz de
pronincia pode, desde logo, absolver o acusado. Nada disso, em
tese, é sindnimo de invasdo de competéncia das atribui¢cdes do
Tribunal do Jiri, mdxime porque da sentenga de impronincia ou
de absolvicdo sumaria cabe recurso de apelacdo; maxime porque
o espaco de competéncia do juiz de prondncia ndo pode ser
invadido pelo Tribunal do Juri.

O Tribunal de Juri, por sua vez, desenvolve as suas atribuicdes,
na forma disciplinada pela legislacdao processual penal, culminando
com a votacdo dos quesitos, pelo Conselho de Sentenca, cuja decisdo
se dara por maioria.

Trata-se, pois, de campos de atuacdo distintos. Sobre a
necessidade de que esses 6rgdos judiciais atuem no interior
dos limites legalmente circunscritos as suas respectivas esferas
de competéncia, ja disse o Supremo Tribunal Federal®® que
“extravasa de sua competéncia o juiz que, ao prolatar o despacho
de prontincia, aprecia com profundidade o mérito, perdendo-se
em estudo comparativo das provas colhidas, repudiando umas
e, com veeméncia, valorizando outras, exercendo atribuigées
proprias dos jurados”.

Conquanto o juizo de admissibilidade da acusacdo deva evitar
a denominada eloquéncia acusatéria, sob pena de nulidade da
pronuncia, ndo é menos verdade que a autoridade competente para
exarar essa admissao demonstre convicgdo firme sobre a existéncia
do crime e de indicios da autoria imputada ao réu.

Estabelecidas, pois, as balizas legais de atuagdo do juiz
responsavel pelo juizo de prontincia e do Tribunal de Juri, desaparece
o alegado conflito entre o principio do in dubio pro societate e a
hearsay witness.

Nesse passo, para bem desincumbir-se da competéncia
catalogada no art. 413 do CPP, deve o juiz aferir se determinado
meio probatorio é apto para provar a imputacdo que esta sendo feita
ao réu e escusar-se de validar exames subjetivos autbnomos para
caracterizar o crime. Nesse campo, o Supremo Tribunal Federal
validou expediente do juiz que, tendo em conta o descompasso das
versoes dos envolvidos, entendeu imprescindivel, para assentar
indicios de autoria, examinar a prova oral, vindo, com isso, a
concluir, ndo pela culpa dos envolvidos, mas pela admissibilidade
da acusacdo.”

Em outro giro, cumpre evidenciar que indicio de autoria diz
respeito a existéncia de elementos bastante capazes de conduzir a
convicgdo de suspeita contra o denunciado.®

Estruturadas essas premissas, é forcoso reconhecer que o
depoimento autdonomo de uma hearsay witness nao tem o condao de
ser utilizado como instituto constituidor de divida capaz de acessar
as atividades do Tribunal de Juri. E que o autor de tal depoimento
auténomo ndo presenciou o fato e nada sabe sobre ele. E ndo sabe por
que é uma testemunha de auditu e ndo de visu.

Nessa esteira, Hélio Tornaghi, apesar de reconhecer que nao
existe impedimento legal da tomada de depoimento da hearsay
witness, sustenta que “ndo se pode tolerar que alguém vd a juizo
repetir a vox publica. Testemunha que depusesse para dizer o que
lhe contou, o que ouviu, sem apontar seus informantes, ndo deveria
ser levada em conta”.*
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Sobre esse tema, é lapidar o entendimento expresso pelo Superior
Tribunal de Justica, na medida em que deixa registrado em ementa
que “o juizo da acusagdo (iudicium accusationis) funciona como
um filtro pelo qual somente passam as acusag¢des fundadas, vidveis,
plausiveis, idéneas a serem objeto de decisdo pelo juizo da causa
(iudicium causae)”. E assim procede porque o testemunho de uma
hearsay witness, “além de ser um depoimento pouco confidvel, visto
que os relatos se alteram quando passam de boca a boca, o acusado
ndo tem como refutar, com eficdcia, o que o depoente afirma sem
indicar a fonte direta da informagdo trazida a juizo”.*”

Inexiste, pois, conflito entre o principio do in dubio pro societate e a
hearsay witness. Os expedientes proprios dos procedimentos iudicium
accusationis e iudicium causae encontram as suas balizas de atuacdo
estabelecidas na lei, tendo, cada um deles, o seu campo préprio de
atuacdo. E assim que funciona um Estado Democratico de Direito. E,
por isso mesmo, afronta a orienta¢do constitucional e infraconstitucional
0 juizo de admissibilidade da prontincia que se sustenta, unica e
exclusivamente, no testemunho de uma hersay witness. Nao se justifica,
entdo, em homenagem aos principios da dignidade da pessoa humana
e da presuncdo de inocéncia, que as estruturas piblicas, o Tribunal de
Juri, e social, os membros do Conselho de Sentenca, sejam mobilizadas
por algo que alguém ouviu dizer.

4. Conclusao

A vida e a liberdade sdo os dois mais preciosos bens do ser
humano. A privacdo do primeiro poe fim, de forma definitiva, a
existéncia e tudo o mais que dela decorra. A perda do segundo cria
barreiras intransponiveis, ainda que temporariamente, a celebragao
da vida. Aqui, é do nosso interesse a liberdade, visto que, via de
regra, inexiste a pena de morte entre nds."

No nosso caso, tratando-se de acdo penal publica, o Estado é
o protetor desses bens, sendo o Ministério Ptblico o detentor do
dominus litis dessa agdo, o qual, ao atuar nesse mister, subordina-se
aos principios da obrigatoriedade e da indisponibilidade.

Nada obstante, o arcabougo constitucional e infraconstitucional
que autoriza e justifica o jus puniendi do Estado, as poténcias estatais
ndo devem ser arregimentadas para esse fim quando, até a fase final
dos procedimentos iudicium accusationis, nada mais se conseguiu
amealhar, exceto o testemunho de uma hersay witness.

A hersay witness nao deve ter forca capaz de pretender subtrair
do ser humano um de seus mais preciosos bens da existéncia: a
liberdade.
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Algumas palavras sobre o uso de dados
empiricos em decisoes judiciais
Arthur Sodré Prado e Juliana Kobata Chinen

No julgamento do HC 126.292/SP,V que tratou da possibilidade
de execucdo de sentenca penal condenatéria apés a confirmacédo
em segundo grau, alguns Ministros do Supremo Tribunal Federal
se valeram de dados quantitativos e qualitativos para motivar seus
votos, relacionando-os com um diagndstico sobre a realidade do
sistema processual e sobre a situacdo prisional brasileira.

Uma ilustracdo desse uso esta no voto vencido do Min. Celso de
Mello. O decano indicou “um dado estatistico, elaborado a partir
de informagdes veiculadas no portal de informagdes gerenciais da
Secretaria de Tecnologia de Informagdo” (p. 14) do STF, mencionado
pelo Min. Ricardo Lewandovski no julgamento da ADPF 144/DF.
A informagdo de que, entre 2006 e 2008, 25,2% dos recursos
extraordindrios teriam sido providos é mencionada no voto como a
demonstracao “a luz de dados estatisticos, [de] uma realidade que torna
necessdrio respeitar-se a presungdo de inocéncia” (p. 14, destaquei).

Porém, um dos votos vencedores, proferido pelo Min. Luis
Roberto Barroso, aponta que, “no mundo real, o percentual
de recursos extraordindrios providos em favor do réu é irrisorio,
inferior a 1,5%” (p. 33, destaquei), de acordo com “dados oficiais
da assessoria de gestdo estratégica do STF, referentes ao periodo de
01.01.2009 até 19.04.2016”. Ressalvando “a possibilidade de alguma
margem de erro, por se tratar de pesquisa artesanal”, o Ministro
afirma que, no periodo, “em 25.707 decisées de mérito proferidas
em recursos criminais pelo STF (REs e agravos) as decisoes
absolutdrias ndo chegam a representar 0,1% do total de decisoes”.
Tais premissas justificariam a conclusdo de que o entendimento
anterior do STF incentivou uma “infinddvel interposi¢do de recursos
protelatorios” que gastariam tempo e recursos do Poder Judiciério,
“sem proveito para a efetivagdo da justica ou para o respeito ds
garantias processuais penais dos réus” (p. 33).

Ora, se 0 Ministro Celso de Mello e o Ministro Luis Roberto
Barroso nao estdo mentindo nos dados mencionados em seus votos,
como é possivel haver uma mesma realidade militando em favor das
duas teses de forma antitética? Afinal, hd muitos casos revertidos
em sede de recursos extraordindrios, ou essa quantidade é irriséria?
Seré que, a partir de 2009, houve uma mudanca radical no nimero
de recursos providos?

O Ministro Barreso dedicou uma parte de seu voto para explicitar
seu ponto de vista tedrico a respeito de alguns casos em que a
argumentacao juridica assumiria uma “inegavel dimensdao politica”,
notadamente em situa¢des envolvendo a jurisdicdo constitucional e
hard cases, de que trata Dworkin.

Na parte do voto em que trata de “fundamentos pragmdticos
para o novo entendimento” (p. 49), o Ministro afirma que “a norma
juridica ndo é o relato abstrato contido no texto legal, mas o produto
da integragdo entre texto e realidade” (idem, destaquei). Cabe ao
juiz, segundo Barreso, “produzir a decisdo que traga as melhores
consequéncias possiveis para a sociedade como um todo” sem
se desviar dos “limites e possibilidades dos textos normativos e
respeitados os valores e direitos fundamentais” (p. 50). O meio para
atingir esse juizo pragmatico seria o “contextualismo, a significar
que a realidade concreta em que situada a questdo a ser decidida

tem peso destacado na determinagdo da solugdo adequada” e o
“consequencialismo, na medida em que o resultado prdtico de uma
decisdo deve merecer consideragdo especial do intérprete” (p. 50,
destaques do original).

Seguindo esse raciocinio, deve haver um duplo esforco de
motivacado: além de o juiz ter de decidir dentro dos limites entre o que
deve e o0 que ndo deve ser, ele ainda tem que fazer um prognostico
sobre qual decisdo tera melhor impacto para a sociedade, sopesando
os direitos fundamentais. E como isso se d4 na pratica?

Nas linhas seguintes, procuramos indicar a dificuldade que um
juiz possui para relacionar uma decisdo judicial a um determinado
resultado, por meio da descricdo de trechos do voto do Ministro Luis
Roberto Barroso.® Notando a discrepancia entre os dados estatisticos
colhidos pelo mesmo STF a respeito de acontecimentos assemelhados,
ou seja, a respeito de uma mesma realidade, seria possivel fazer
previsdes seguras sobre o comportamento do sistema de justiga?

Desenvolvendo brevemente uma das ponderagoes feitas ao STF
na manifestacdo do Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD)
como amicus curice no julgamento das ADCs 43 e 44, pretendemos
utilizar neste artigo algumas observacdoes de Epstein e King a
respeito das inferéncias causais.®

Importa ressalvar que o texto desses dois professores ndo trata
de métodos de argumentacado juridica: O objeto de estudo era o rigor
metodolégico adotado em artigos publicados em revistas de direito
norte-americanas que diziam ser frutos de pesquisas empiricas.
No entanto, as observagdes dos autores a respeito de como fazer
inferéncias em uma pesquisa académica (que deveria buscar uma
melhor compreensdo da realidade, e ndo o convencimento de uma
tese) podem ajudar um magistrado que queira fundamentar sua
decisdao com base em observacdes empiricas.

Levando os progndsticos a sério

Epstein e King ressaltam a abrangéncia do que se pode considerar
como uma pesquisa empirica em direito, pois “muitos artigos cujo
propésito principal é normativo frequentemente invocam argumentos
empiricos para fortalecer seus pontos normativos” (p. 12). Os autores
identificaram que a literatura juridica “ignora as regras de inferéncia
e aplica, em seu lugar, as ‘regras de persuasdo’ e advocacia”. Essa
parte da literatura estaria compilando “todas as evidéncias em prol
de sua hipdtese” e desviando “atengdo de qualquer outra coisa que
possa ser vista como uma informagdo contraditéria” (p. 15).

Essa falta de rigor seria problematica, “especialmente quando
a influéncia vem na forma de estudos estimando as consequéncias
provdveis de determinadas mudangas nas politicas publicas,
avaliando o impacto de programas publicos existentes, ou afetando
o mundo real de maneira oportuna” (p. 14), porque elas podem ser
reproduzidas por “juizes, legisladores e burocratas” (p. 14).

Os autores propdem um guia para que os pesquisadores possam
fazerinferéncias, ou seja, “utilizar fatos que conhecemos para aprender
sobre fatos que desconhecemos” (p. 36), ressaltando a dificuldade em
fazer inferéncias causais. As conclusdes apontando que um fator ou
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um conjunto de fatores causou determinado resultado sofrem com um
“problema fundamental” decorrente da impossibilidade de isolamento
de uma variavel e do teste de uma hip6tese contrafactual (p. 45).

Explicando de uma forma mais concreta, nunca seria possivel
afirmar, com absoluta certeza, que uma diminui¢do no numero
de homicidios em um Municipio foi causada, digamos, pelo
policiamento em determinada regido. Sera que, de todas as possiveis
variaveis econdmicas, sociais e culturais que podem afetar o nimero
de homicidios, a tnica coisa que contribuiu para essa diminui¢do
seria o policiamento? Seria possivel desconsiderar eventuais
variagdes nos comportamentos de juizes e promotores?

Como nao ha como simular um mundo em que se pudesse extrair
a variavel “aumento de policiamento” para medir como o niimero de
homicidios variou, o maximo que se pode tentar chegar é em boas
estimativas, que, entretanto, sempre terdo uma margem de incerteza.
E como fazer uma projecédo do futuro, se a realidade ndo respeita a
condicdo ceteris paribus?

Essa dificuldade, para os autores, ndo deveria impedir os
pesquisadores de buscar relagOes causais entre varidveis, mas exige
um rigor metodolégico. Deve-se explicitar claramente como um
determinado conjunto de dados foi avaliado, bem como qual medida
foi adotada para que se pudesse extrair deles inferéncias.”” Além disso,
é preciso testar as hipoteses rivais, procurando “todas as evidéncias
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contra a sua teoria ‘favorita™.

Esse teste é fundamental para a demonstracdo da auséncia de
vieses na omissao de variaveis que poderiam alterar o resultado.
Assim, evita-se o problemético tratamento de “teorias como clientes
necessitando da melhor defesa” (p. 95).

O método de coleta de dados também é fundamental. Digamos
que aquele hipotético estudo sobre o numero de homicidios
tivesse sido calculado a partir da leitura de boletins de ocorréncia
mencionando a pratica do crime previsto no art. 121 do Cdédigo
Penal. Seria esse um meio adequado e confidvel para essa medigdo?
Seria possivel que os dados sobre “resisténcia” dissessem algo sobre
mortes ocorridas no contexto da agdo policial? Como dizem os
mencionados autores, se as medidas empregadas em um estudo “ndo
traduzem adequadamente os conceitos contidos em nossas teorias,
as conclusées que extrairemos sdo defeituosas” (p. 102).

Essareflexdo ajuda a compreender a dificuldade para, examinando
situacOes a partir de um processo judicial, fazer conclusdes sobre
a realidade concreta e, mais ainda, fazer prognésticos sobre o
resultado pratico de uma decisdo. A incerteza pode ser reduzida se os
pesquisadores qualificarem suas inferéncias, afirmando as limita¢des
de suas teorias e procurando, ao maximo, enfrentar todas as hipdteses
que podem contrastar com elas.

As observagoes sobre o sistema de justica criminal

Ha uma distingdo entre julgar e fazer uma pesquisa juridica,
pois ndo é possivel para um juiz do Supremo Tribunal Federal
negar-se a decidir porque ndo possui certeza sobre quais seriam os
impactos de sua decisdo. No entanto, a partir do momento em que a
argumentacdo juridica pode fundar-se em uma avaliagdo empirica
utilitarista, como se disse, o juiz acaba assumindo a tarefa de agregar
a sua manifestacdo consideracdes sobre a “realidade” e estimativas
sobre consequéncias de suas decisdes.

O Ministro Luis Roberto Barroso, seguindo a teoria que propos
adotar, expde a andlise empirica que faz sobre o funcionamento
do sistema de justica criminal. O capitulo do voto em que trata
dos fundamentos pragmaticos para a mudanga de entendimento do
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Supremo Tribunal Federal indica avaliacoes sobre os impactos da
antiga orientacdo e faz varios progndsticos sobre os impactos da
execucgao provisoria das penas.

O Ministro sustenta que o novo entendimento: i) reduz o estimulo
a interposicado de recursos inadmissiveis, pois a interpretacao passada
fomenta a utilizagdo abusiva e protelatéria de recursos (p. 51); ii)
reestabelece o prestigio e a autoridade das instancias ordinarias, “algo
que hd muito se perdeu no Brasil” (p. 51); iii) “permitird reduzir o grau
de seletividade do sistema punitivo brasileiro” (p. 52); iv) “deverd ter
impacto positivo sobre o niimero de pessoas presas temporariamente”
(p. 52); v) “auxiliard na quebra do paradigma da impunidade” (p. 53);
vi) restaurard “o sentimento social de eficdcia da lei penal” (p. 53);
vii) evitara “que a morosidade processual possa conduzir a prescri¢do
dos delitos” (p. 53) e “o enfrentamento da corrupg¢do e da impunidade
produzird uma transformagdo cultural importante no Brasil” (p. 52).

Sobre o atual funcionamento do sistema de justica, o voto
aponta que i) “a dificuldade em dar execucdo as condenagoes
(-..) estimula a criminalidade de colarinho branco e dd incentivo
aos piores” (p. 52); ii) a possibilidade de aguardar o transito em
julgado “tem enfraquecido demasiadamente a tutela dos bens
juridicos resguardados pelo direito penal e a prdpria confianga
da sociedade na Justica criminal” (p. 53); iii) um “elemento de
fomento a corrupgdo é a impunidade” (p. 52), porque “as pessoas
na vida tomam decisbes levando em conta incentivos e riscos”; e iv)
o “baixissimo risco de punigdo (...) funcionava como um incentivo
imenso a conduta criminosa de agentes ptiblicos e privados” (p. 52).

Como se vé, a adocdo desse modelo pragmatico possibilitou
aos jurisdicionados, neste caso, conhecer a visdo do Ministro sobre
o sistema de justica criminal, sobre os fatores determinantes para
corrupgao e sobre o interesse social. Todavia, pensando sob o ponto
de vista do rigor necessario para fazer inferéncias, seria importante
indicar o processo a partir de qual dados foram colhidos e medidos, e
de que forma possibilitam chegar a essas conclusdes. Nesses casos, 0
Ministro explicou a racionalidade de seu pensamento, mas a auséncia
de ressalvas e do teste de hip6teses rivais nao permite compreender a
forga explicativa dessas observagdes.

A forma com que o voto esta construido exige do jurisdicionado
que confie nas avaliagdes do Ministro, sem que se possa entender
precisamente quais foram os critérios adotados para explicar uma
“realidade” complexa e de dificil percepcdo e descricdo. O voto
impossibilita checar se essas inferéncias decorrem da vasta experiéncia
profissional e académica do Ministro, ou de pesquisas empiricas que
ele tenha tido acesso. Consequentemente, nao € possivel proteger
o voto da critica de que possa ter utilizado inferéncias sobre dados
empiricos como um recurso retérico para a defesa de uma tese.

Talvez ndo seja impossivel fazer bons prognésticos em votos
do Supremo Tribunal Federal, mas seria uma tarefa complicada.
Considerando que, em um passado recente, a execugao provisoria
era admitida, poder-se-ia tragar um paralelo entre os dois momentos
(com a clara ressalva de que se estd presumindo que todas as demais
variaveis permanecem iguais, cientificando o leitor de que o sistema
de justica pode ter operado de forma diversa em razdo, por exemplo,
de reformas no Cédigo de Processo Penal).

Para agir dessa forma, seria necessario medir, até 2010, todos
os efeitos apontados pelo Ministro Barroso, como a seletividade,
a falta de prestigio das instancias inferiores e o niimero de presos
provisorios, e checar se, aplicando a variavel “entendimento do STF
no HC 84.078/MG”, eles passaram a existir ou aumentaram.

Estar-se-ia, ainda assim, diante de um grande desafio, porque,
para essa comparacao, seria preciso pensar em uma maneira de medir
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seletividade, prestigio, impunidade e sentimento social. Para entender
como isso é importante, basta voltar a questdo das estatisticas sobre o
numero de recursos extraordinarios providos, em que dois Ministros
indicaram as fontes de informacao, e ainda assim resta uma diivida sobre
quais sdo os critérios para que as conclusdes fossem tao diferentes.®

Conclusao

A adogdo de uma técnica pragmatica de argumentacao juridica,
baseada em inferéncias causais sobre os impactos de uma decisdo
no funcionamento do sistema de justica, demanda uma tarefa a mais
para o magistrado, a explicitacdo sobre como os prognosticos foram
tomados, com base em quais informagoes, seguindo qual método.

Ummeio que pode melhorar o controle social sobre a fundamentagao
desse tipo de decisdes judiciais e poupar os magistrados de criticas
a respeito do uso retérico de observacOes empiricas é a qualificacdo
dos votos, com a insercdo de eventuais ressalvas e a divulgacao das
limitacGes daquelas conclusoes.

Nesse cendrio, os juizes podem valer-se de pesquisas empiricas
em que se procure auxiliar o debate em torno do funcionamento do
sistema de justiga criminal com boas descri¢des, dados e medicdes.

Notas

(1) STF, HC 126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, DJe 02.09.2016.

(2) Importa destacar que ndo se esta aqui fazendo uma defesa do uso dessa estratégia
de argumentacdo, nem mesmo de qualquer tipo de avaliacdo utilitarista para
restri¢do a interpretagdo de direitos fundamentais. Nao é simples dizer que o
HC 126.292/SP se assemelha com um hard case, nem que o Supremo Tribunal
Federal possui uma margem interpretativa para restringir direito individual,
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clausula pétrea, em nome da busca por eficdcia do sistema. A escolha do voto do
Ministro Barroso ndo significa que o restante dos votos, vencidos e vencedores,
ndo utiliza argumentos pragmaticos. A opgdo se deu porque ele procurou explicar
teoricamente a importancia dessas consideragoes na argumentacao juridica.
(3) EpsteIN, Lee; KinG, Gary. Pesquisa empirica em direito: as regras de inferéncia.
Sdo Paulo: Direito GV, 2013. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.
br/dspace/bitstream/handle/10438/11444/Pesquisa_empirica_em_direito.
pdf?sequence=3>. Acesso em: 21 out. 2016. Ha diversos autores tratando de
epistemologia e sobre pesquisas empiricas em direito. A escolha pelo texto se
deveu a possiblidade de acesso gratuito e a forma de apresentacdo, que dialoga
frequentemente com situagdes concretas envolvendo avaliagdes sobre julgados da
Suprema Corte norte-americana.
Os autores apontam a fragilidade de inferéncias feitas por autores que teorizam sobre
temas como “‘o estado de direito’, focando em ‘alguns poucos casos de exemplo
ou casos chave™, sem explicar se esses casos “representariam adequada ou
razoavelmente quaisquer casos sendo aqueles selecionados pelo autor” (p. 39-40).
Indago ao leitor se o didlogo entre os Ministros Gilmar Mendes e Luis Roberto
Barroso, apontando “casos emblematicos”, ndo sofreria com o mesmo tipo de
caréncia. Sdo embleméticos porque sdo excepcionalmente graves, ou sdo a regra?
(5) Ano em que o Supremo Tribunal Federal, nos autos do HC 84.078/MG, passou a
entender necessario o transito em julgado da decisdo condenatéria para o inicio
do cumprimento da pena.
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Possivelmente, um Ministro entendeu que recursos parcialmente providos
deveriam ser considerados como providos e o outro Ministro, como improvidos.
Porém, tal informacgdo ndo consta do acérdao.

Arthur Sodré Prado
Advogado voluntario do IDDD.

Juliana Kobata Chinen
Mestranda em Direito e Desenvolvimento
na Escola de Direito de Sao Paulo, da FGV.

Sistema de mecanismos vinculantes e

jurisdicdo criminal

Thiago Baldani Gomes De Filippo

O neoconstitucionalismo €, para muitos, um paradigma
caracterizado pela compreensao da fundamentalidade da Constituicao,
pela énfase aos principios constitucionais, pela ampla protecdo aos
direitos fundamentais e expansdo da jurisdi¢do constitucional.”
Seus efeitos sdo contemporaneamente vistos no Brasil, mas ele ndo é
realidade exclusiva nacional. Essencialmente, ele foi uma resposta as
atrocidades do nazismo, naturalmente surgindo apds a Segunda Guerra
Mundial, com alicerce na Carta das Nag¢oes Unidas (1945), que fiou sua
crenga nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor
do ser humano, e na subsequente Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos (1948). Portanto, ndo é por acaso que o neoconstitucionalismo
foi deflagrado na Alemanha com a Lei Fundamental de Bonn (1949) e
a implantacdo do Tribunal Constitucional Federal (1951).?)

Suas caracteristicas bdsicas sdo: (a) a normatizagdo dos
principios; (b) a constitucionalizacdo do Direito; e (¢) o protagonismo
do Poder Judiciério. De acordo com a primeira, os principios deixam
de ser meras opinides de boa conduta para assumirem verdadeira
natureza normativa, ao lado das regras,® possuindo aptiddo de
serem usados como fundamentos de decisoes judiciais, que nao
precisam se socorrer necessariamente de comandos positivados. Por
outro lado, a constitucionalizagdo do Direito representa muito mais
do que o reconhecimento de que a Constituicdo ocupa o 4pice do

ordenamento juridico. Significa reconhecer sua forca vinculante,
a eficicia de suas normas, que passam a ocupar todos 0s espagos
existentes, impregnando o sistema juridico e passando a ditar regras
aos orgdos politicos, potencializando-se a énfase ao controle de
constitucionalidade.”” Por fim, o neoconstitucionalismo enseja o
protagonismo do Poder Judiciario, tornando-se este o 6rgdo da vez na
concretizacdo dos direitos fundamentais, dando ensejo ao conhecido
ativismo judicial.®)

Pois bem. Por um lado, os efeitos do neoconstitucionalismo
sdo benéficos e muito bem-vindos, porque implicam uma estreita
vinculagdo entre o Direito e os preceitos éticos, abrindo-se as
portas para a realizacdo da Justica. Por outro lado, ele possui
obviamente os seus reveses. Talvez, seu efeito mais nefasto seja a
profunda inseguranca juridica que propicia, na medida em que: (1)
a heterodoxia constitucional consagra inimeros valores, por vezes
contraditérios, conformando-se a diversas formas de pensamento,
como expressdo de seu regime democratico; e (2) a expansdao do
controle de constitucionalidade, realizado ndo somente por via
abstrata, mas também difusa, por todo e qualquer érgdo judiciério,
pode ensejar um decisionismo demagdgico, que ndo confere a
deferéncia necessaria a capacidade deliberativa dos cidadaos e, por
isso, revela uma faceta autoritaria.®
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Referida abertura ocorre em todo o sistema, mas é especialmente
palpitante nas matérias afetas a jurisdicdo criminal, porque o jus
libertatis é o valor que ancora todos os direitos de primeira dimensao,
repercutindo em todas as normas que com ele se relacionem, direta
ou indiretamente.”

Para o Direito Penal, sua constitucionalizacdo enseja a
necessidade de a elaboracdo, a interpretagdo e a aplicacdo dos tipos
penais, principalmente os incriminadores, conformarem-se a certos
principios, destacando-se o da humanidade, da intervencao minima,
da ofensividade e da proporcionalidade,® que adquirem especial
relevancia prética, porque, em ultima anélise, visam conformar os
tipos penais a critérios de justica.

Portanto, fatos tipicos, normalmente, ndo se contentam com
meras subsuncdes. Sem contar a presenca frequente de elementos
normativos, que impdem juizos de valor que muitas vezes afetam
a propria ilicitude (elementos normativos especiais da ilicitude),®
ha vérios vetores interpretativos que tornam muito mais complexa
a atividade do intérprete. Hipoteticamente, podemos mencionar os
principios da adequagdo social e da insignificdancia, aptos a exclusao
da tipicidade material, quando as condutas, respectivamente, nao
encontrarem reprovacao social ou forem quantitativamente inaptas a
lesar o bem juridico tutelado pela norma penal.(”

Outro exemplo é a imputagdo objetiva, que vem paulatinamente
a influenciar a doutrina e a jurisprudéncia nacionais, principalmente
como fora desenvolvida por Claus Roxin, como uma teoria que
cuida dos pressupostos para a aferi¢do da causacdo objetivamente
tipica, a partir da anélise da criagdo, pela conduta, de risco relevante
e desaprovado, e a concretizagdo desse risco no resultado.'” Trata-se
de valioso critério para afericdo da responsabilidade criminal com
maior rigor cientifico, intrinsecamente ligada a ideia de protecao de
bens juridicos, de lastro constitucional evidente, porém ndo deixa de
ensejar relativa inseguranga juridica.

J& na seara da culpabilidade, podemos citar o entendimento
de ser a inexigibilidade de conduta diversa clausula geral de sua
exclusdo,’ e a ideia crescente, também atribuida a Rexin, que
insere nesta andlise a necessidade preventiva especial de pena, ao
lado da culpabilidade, como atributos da responsabilidade.®® Tais
pensamentos possuem matiz constitucional, conferem ferramentas
para a justica da interpretagdo dos casos reais, todavia sao fontes de
inseguranga por permitirem a tomada de decisdes mais dispares a
respeito de casos muito semelhantes.

Portanto, a constitucionalizacdo do Direito Penal impacta
diretamente a compreensao de tipos e esta longe de ser um fendmeno
meramente retdrico, circunscrito ao plano teérico, sem relevancia
pratica. Pelo contrério, ela passa a fazer cada vez mais parte das
decisdes de nossos tribunais, em especial dos tribunais superiores.*

Com o Direito Processual Penal também ndo é diferente, ja
que “uma leitura convencional e constitucional do processo penal,
a partir da constitucionalizag¢do dos direitos humanos, é um dos
pilares a sustentar o processo penal humanitdrio”.'> Com isso,
algumas premissas basicas devem ser observadas, tais como: (1) a
necessidade de um juiz natural e imparcial, que nao faga as vezes
do o6rgdo acusatorio; (2) a aplicagdo do principio da presungdo
de inocéncia ndao apenas como regra de julgamento (in dubio
pro reo), mas também como regra de tratamento, impedindo-se
prisdes processuais obrigatorias, por exemplo; (3) maximizacao do
contraditorio e da ampla defesa, corolérios do devido processo legal
(art. 5.°, LIV, da Constituicdo); (4) atencdo a razodvel duragdo do
processo (art. 5.°, LXXVIII, da Constituicdo); e (5) obediéncia aos
parametros da proporcionalidade/razoabilidade: maxima que ndo
norteia somente a aplicacdo da pena, mas também se aplica para a
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imposicdo de medidas cautelares diversas da prisdo, definindo-se se
devem ser aplicadas e qual ou quais devem incidir (art. 282 do CPP).

Como vimos, a fluidez dos principios e a vagueza dos conceitos
constitucionais formam campo propicio ao ativismo judicial, quadro
que traz os seus beneficios relacionados a busca mais ou menos livre da
(aparente) solugdo justa, mas que apresenta problemas significativos de
inseguranga juridica, sensivelmente verificados na jurisdi¢do criminal.
Nessa 6tica, o Novo Cédigo de Processo Civil, com aplicagdo subsidiaria
ao processo penal, no que couber (art. 3° do CPP), elenca vdrias
ferramentas para que os tribunais cuampram seu dever de uniformizacao
da jurisprudéncia, de modo a manté-la estdvel, integra e coerente, tais
como a énfase que recai sobre a edi¢do de simulas, a inédita previsdo
do incidente de assuncdo de competéncia e as consequéncias dos
julgamentos de casos repetitivos (por meio do incidente de resolucdo
de demandas repetitivas e do julgamento de recursos extraordindrio e
especial repetitivos). Em todos os casos, haverd a producao de efeitos
vinculantes aos demais 6rgdos jurisdicionais que lhes sdo correlatos
(arts. 926, 927, 928, 947, 1.050 e 1.053, todos do NCPC).

Assim, com a edicao do NCPC, inauguramos o nosso sistema de
precedentes que, diferentemente dos paises de common law,'® enfatiza
a edicdo de sumulas e teses, que funcionam como mecanismos de
fechamento de um sistema aberto. No entanto, dois cuidados sdo
imprescindiveis: um direcionado ao 6rgdo jurisdicional encarregado da
edicao da simula ou tese. O outro destinado aos seus intérpretes. Quanto
ao primeiro, os tribunais devem manter o cuidado extremo para nao se
utilizarem de termos vagos, imprecisos, como os elementos normativos,
proprios das leis, porque, caso contrario, ndo contribuirdo para a
diminui¢do da inseguranga juridica.*” J4 o alerta aos intérpretes consiste
na seguinte constatacdo: na vasta maioria dos casos, sera insuficiente
a interpretacdo da stimula ou da tese, desvinculada do contexto de sua
edigao, i.e., do caso ou conjunto de casos a elas vinculados."®

Portanto, se bem utilizadas, as simulas e teses possibilitardo que
as futuras decisdes judiciais sobre os assuntos que disciplinam sejam
mais previsiveis e contribuirdo largamente a efetivacdo da seguranga
juridica na seara da jurisdigdo criminal.

Notas

(1) DeFiLiero, Thiago Baldani Gomes. Neoconstitucionalismo e stimulas vinculantes.
Porto Alegre: safE, 2012. p. 59.

(2) Barroso, Luis Roberto. A americanizacdo do direito constitucional e seus
paradoxos: teoria e jurisprudéncia constitucional no mundo contemporaneo. In:
SARMENTO, Daniel (coord.). Filosofia e teoria constitucional contempordnea. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 310.

(3) ALexy, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. de Virgilio Afonso da
Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 91.

(4) CarsonEeLL, Miguel. Neoconstitucionalismo: elementos para una definicién. In:
Moreira, Eduardo Ribeiro; PucLiesi, Marcio (coords.). 20 anos da Constituigdo
brasileira. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 203.

(5) TassiNari, Clarissa. Jurisdigdo e ativismo judicial: limites da atuagdo do

Judiciério. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 33.

GaLvAo, Jorge Octavio Lavocat. O neoconstitucionalismo e o fim do estado de

direito. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 229.

(7) Lopes Junior, Aury. Fundamentos do processo penal: introdugdo critica. Sao

Paulo: Saraiva, 2015. p. 31.

Bartista, Nilo. Introdugdo critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro:

Revan, 2011.

(9) Brrencourt, Cezar Roberto. Erro de tipo e erro de proibigdo: uma andlise

comparativa. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 34.

(10) Prapo, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constitui¢do. 7. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014. p. 97 e 103.

(11) Greco, Luis. Um panorama da teoria da imputagdo objetiva. 4. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 23.

(12) Nanum, Marco Antonio. Inexigibilidade de conduta diversa: Causa supralegal.
Excludente de culpabilidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 98.

(13) Roxin, Claus. Culpabilidad y prevencion en derecho penal. Espaia: Réus S.A.,
1981. p. 189.
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(14) Por amostragem, podemos citar decisdo do Supremo Tribunal Federal que cuidou
de estabelecer parametros para a incidéncia do principio da insignificancia (HC
84.412/SP, rel. Min. Celso de Mello, DJU 19.04.2004) e a decisdo do Superior
Tribunal de Justiga que procurou afastar a aplicagdo do critério da adequagao
social nos delitos de estupro de vulneravel (REsp 1.480.881/PI, rel. Min. Schietti
Cruz, j. 26.08.2015).

(15) GiacomoLLi, Nereu José. O devido processo penal. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 12.

(16) No sistema dos EUA, por exemplo, que é um misto de common law e civil law, mas
com preponderancia do primeiro em quase todos os Estados, a excegdo de Louisiana,
as decisoes sdo normalmente muito mais analiticas que as nossas, e as Cortes nao
indicam quais as razdes fundamentais (holdings), separando-as das periféricas (dicta).
Para os EUA, ndo é trabalho dos juizes a indicacdo dos motivos que vinculariam as
decisdes futuras, mas se trata de tarefa dos intérpretes, que desenvolveram um método
todo proprio para a analise de casos (case briefs), denominado “método IRAC”, onde
“I” representa o issue, a andlise dos fatos que conduziram ao julgamento; “R” refere-
se a rule, regras juridicas que se aplicam aos issues; “A” para analysis, quando o
intérprete separa os holdings das dicta; e “C” para conclusion, com o progndstico do
intérprete acerca do que se pode esperar quando casos idénticos ou muito semelhantes
forem postos a apreciagdo da propria Corte ou de outros tribunais (BercH et al.
Introduction to Legal Method and Process: cases and materials. 4. ed. Saint Paul/
MN: Thomson West, 2002. p. 11-20).

(17) Um exemplo sintomdtico é a tese do Recurso Extraordindrio 603.616, que
autoriza a entrada forcada em domicilios “quando amparada em fundadas razdes
(-..) que indiquem que dentro da casa ocorre situagdo de flagrante delito”. Ora,
ninguém duvida que a invasdo a domicilio no caso de flagrante delito se justifica
diante de fundadas razodes. Todavia, o STF perdeu uma excelente oportunidade
para dizer o que entende por fundadas razdes, expressdo polissémica, que encerra
nogdo meramente retérica, incapaz de inibir praticas estatais abusivas. Poderia o
STF, hipoteticamente, ter dito que s6 haveria fundadas razées quando os policiais

vissem o crime ou ouvissem suas tratativas, ou gritos da vitima, por exemplo,
encampando-se a teoria do open view do Direito dos EUA (Sobre essa teoria v.
Huggarr, Phillip A. Making sense of search and seizure law: a fourth amendment
handbook. Durham: Carolina Academic Press, 2005. p. 155-156).

(18) No julgamento do REsp 1.480.881/PI, o STJ fixou a seguinte tese: “Para a
caracterizagdo do crime de estupro de vulnerdvel previsto no art. 217-A, caput, do
Cédigo Penal, basta que o agente tenha conjungdo carnal ou pratique qualquer
ato libidinoso com pessoa menor de 14 anos. O consentimento da vitima, sua
eventual experiéncia sexual anterior ou a existéncia de relacionamento amoroso
entre o agente e a vitima ndo afastam a ocorréncia do crime”. Mediante uma
interpretagdo pura da tese, parece ndo haver escapatdria para a configuracdo do
crime. Porém, apenas aparentemente este raciocinio é correto, porque, com vistas
a repelir a tipicidade de condutas absolutamente indcuas a lesar o bem juridico
tutelado pela norma, o voto do préprio ministro relator salienta: “E de se admitir, no
terreno do debate lateral, a possibilidade de que, em hipdteses muito excepcionais
— como o do casal de namorados que mantém, desde a infancia e adolescéncia de
ambos, relacionamento amoroso, resultando em convivéncia estdvel apds o rapaz
completar 18 anos — em que, a depender das peculiaridades do caso, o direito penal
ndo encontra solugdo proporcional para responder a situagdes que tais”. Portanto,
apenas a leitura do contexto permite o abrandamento do aparente rigor da tese.
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Ainda sobre a suspensao do prazo
prescricional na citacdo por edital

Saulo Fanaia Castrillon

No Brasil, até 1996, era possivel que o acusado ndo localizado
pessoalmente fosse julgado sem que lhe fossem assegurados
os direitos de ser comunicado prévia e pormenorizadamente da
imputacao contra si formulada; de exercer a defesa pessoal no curso
do processo; de, livremente, escolher o advogado incumbido de
lhe defender e de, junto a este, indicar as testemunhas que caberia
arrolar e as demais provas que poderia produzir etc., o que, ndo raro,
resultava em inimeras condenacdes injustas.

A despeito de ser consectario das garantias elencadas no inciso
LV do art. 5° da CF, no art. 8°, 2, “b”, “c” e “d”, da Convengdo
Americana de Direitos Humanos, no art. 14, 3, “a”, “b”, “d” e “e”,
do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, foi necessaria
uma alteracdo no plano infraconstitucional, operada pela Lei 9.721/96,
para obstar que réus que nunca foram comunicados previamente da
imputagdo contra si formulada fossem julgados a revelia.

Tal diploma normativo, alterando a redacdo do art. 366 do
CPP, passou a prever que o processo do réu que ndo for localizado
pessoalmente para ser citado devera ser sobrestado, suspendendo-se,
em contrapartida, o curso do prazo prescricional.

O problema é que, nesse caso, a lei ndo definiu um tempo
limitrofe a suspensao do prazo prescricional.

O Projeto de Lei 4.207, de 2001, que deu origem a Lei 11.719/08,
davanovaredacgdo ao inciso I do § 2°do art. 363 do Cddigo de Processo
Penal, prevendo que o curso do prazo prescricional ficaria suspenso
pelo prazo correspondente ao da prescricdo em abstrato do crime
objeto da agdo, voltando a fluir ap6s aquele. Contudo, tal dispositivo
normativo acabou vetado, ao argumento de que era omisso quanto a

questdo relativa a suspensao do andamento processual, o que poderia
levar o acusado a ser julgado a revelia.®

Diante desse hiato normativo, na doutrina e na jurisprudéncia
surgiram algumas solucGes para dirimir a questdo.

Uma primeira corrente, adotada pelo Pretério Excelso, no
julgamento do RE 460.971/RS,® preconiza que a suspensdo do prazo
prescricional deve se dar por prazo indeterminado, suspendendo-se
0 processo até que o acusado seja encontrado. A critica que se fez a esse
entendimento é que a indeterminagdo do prazo de suspensao, na pratica,
torna imprescritivel o delito, o que viola a Constituicdo Federal, que
foi taxativa ao delimitar as hipdteses de imprescritibilidade delitiva.®

A segunda corrente sustenta que a suspensao da prescricao deve se
dar pelo tempo maximo de prescri¢do admitido pelo Codigo Penal, ou
seja, 20 (vinte) anos (art. 109, I, do CP).®) Argumenta-se, entretanto,
que, se o prazo fosse de 20 anos, os crimes sujeitos a tal prazo
prescricional, e.g., homicidio, na realidade, ndo teriam suspensao.®

Aterceira vertente defende que a suspensao do prazo prescricional
deve ser regulada pelo prazo maximo de cumprimento de pena, ou
seja, 30 (trinta) anos, aplicando-se, analogicamente, as disposicdes
do art. 75 do CP. Tal posicionamento, entretanto, malfere o principio
da isonomia, vez que dd o mesmo tratamento prescricional a delitos
de gravidades diversas.

Outros sustentam que, da mesma forma que fixou pela metade
o lapso prescricional para os menores de 21 e maiores de 70 anos,”
“melhor andaria o legislador se fixasse, nessas hipdteses, o prazo
prescricional em dobro”.®
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Corrente majoritdria, cristalizada no enunciado de Simula 415 do
STJ, preconiza que o periodo de suspensdo do prazo prescricional deve
ser regulado pelo maximo da pena cominada. Assim, transcorrido o
prazo de suspensao prescricional, a prescricdo voltara a correr, mas
0 processo continuara suspenso até que o réu seja localizado ou seja
extinta a punibilidade pela prescricao.

A adocdo do posicionamento do STJ, para alguns, faz com que,
na pratica, o prazo prescricional do crime acabe por duplicar, o
que, além de estar em dissonancia com o principio da presuncado de
inocéncia e com a aplicagdo in bonam partem da lei penal em matéria
de prescricdo,® malfere o inciso LXXVIII do art. 5° da Carta Magna.
Ademais, o “processo penal lida, em uma de suas facetas, com a
liberdade e, nesses temas, toda interpretagdo deve ser restritiva,
jamais ampliativa”, dai por que a adocdo de limite maximo de
prescri¢do implica a adocdo de analogia in malam partem.%

Por fim, para uma ultima corrente, a necessidade de observancia
da duracdo razoavel do processo “faz com que a prescricdo deva ficar
suspensa levando-se em conta a pena minima em abstrato e ndo a
pena mdxima”.

No mesmo sentido, Fauzi Hassan Choukr obtempera que “impor ao
acusado um prazo suspensivo pela pena em abstrato e depois reiniciar
a marcha procedimental pelo mesmo lapso pode chegar a resultados
prdticos extremamente custosos para o acusado que, durante esse termo,
teria a ‘espada de Damocles’ do processo contra si”.1?

Atualmente, a controvérsia relativa ao prazo de suspensdo da
prescricdo estd sendo discutida pelo STF, no RE 600.851/DF, sob o
rito da repercussao geral.

Em que pese o brilhantismo de seus defensores e dos argumentos
por ele expendidos, temos que, diante do vacuo normativo, a luz dos
principios do favor rei e da legalidade penal (na sua face que veda o
emprego de analogia in malam partem), a solucdo constitucionalmente
vélida é suspender o curso da prescricao pelo menor prazo prescricional
previsto no Codigo Penal.

No siléncio da norma processual, a suspensdo do curso prescricional
deve se dar pelo menor prazo prescricional existente no Codigo Penal,
qual seja, 3 (trés) anos, nos termos do inciso VI do art. 109 do CP.

Citando-se o réu por edital, o prazo prescricional ficara sobrestado
por trés anos, apos o qual voltard a correr até que sobrevenha a
prescricdo pela pena maxima abstratamente cominada ao delito ou
até que aquele seja encontrado.

E bem verdade que a solugio ora aventada também implica o
uso da analogia, contudo, por ser in bonam partem (ja que, dentre os
posicionamentos supramencionados, é menos prejudicial ao acusado),
estd em consonancia com a garantia fundamental da estrita legalidade
penal®™ e com o favor rei, principio inspirador de interpretagdo,*® que
orienta o intérprete que se depara com uma norma que traga interpretagdes
antagOnicas a optar pela que melhor atenda ao jus libertatis.*>

Além de encontrar justificativa em um principio de equidade,®
a adocdo do prazo minimo da prescri¢ao penal previsto no CP evita
que os processos suspensos por forca do art. 366 do CPP fiquem por
muito tempo no limbo processual, favorecendo, assim, a garantia da
duracdo razoavel do processo.

Vale lembrar, por fim, que na LEP ndo h& normatizacdo
regulamentando o prazo da prescricdo da falta disciplinar (o que
repercute diretamente no jus libertatis do apenado, vez que, se for de
natureza grave, como um dos seus efeitos, havera a interrupgao do
prazo necessario para obten¢do de progressao de regime), o que levou
a jurisprudéncia majoritaria a empregar, por analogia in bonam
partem, o prazo minimo da prescri¢do penal previsto no Cddigo Penal,
no caso, 3 (trés) anos, como solugdo menos prejudicial ao condenado.

\N /

Se, na falta de regras especificas a respeito do prazo prescricional
de punicao de falta disciplinar grave, aplica-se o regramento pertinente
a prescri¢do do CP, adotando-se o prazo prescricional minimo para
haver analogia in malam partem, nada obsta que o processo suspenso
por forca do art. 366 do CPP fique sobrestado pelo menor prazo de
prescricdo penal previsto no CP, sob pena de haver manifesta analogia
em detrimento do réu.

Assim, o que propomos é que, sendo citado por edital, como prazo
maximo de suspensdo da prescricdo, seja utilizado, em beneficio do
réu, o minimo previsto no inciso VI do art. 109 do Cddigo Penal,
solucdo essa que, por ser in bonam partem, é a que melhor atende
aos principios da legalidade, do favor rei e da duragdo razoavel do
processo, e a que menos onera o jus libertatis.

Notas

(1) O art. 2, § 2°, da Lei 9.613/98, com redagdo recentemente alterada pela Lei
12.683/12, de discutivel constitucionalidade, ainda prevé que ao processo do réu
citado por edital sera dado prosseguimento, ainda que ndo tenha ele constituido
advogado, nomeando-se, nessa hipétese, defensor dativo.

(2) Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/Msg/
VEP-421-08.htm>. Acesso em: 26 fev. 2016.

(3) “I. Controle incidente de inconstitucionalidade. Reserva de Plenério (CF, art. 97).
‘Interpretagdo que restringe a aplicacdo de uma norma a alguns casos, mantendo-a
com relagdo a outros, ndo se identifica com a declaragdo de inconstitucionalidade da
norma que é a que se refere o art. 97 da Constituicdo...” (CF. RE 184.093, Moreira
Alves, DJ 05.09.97). II. Citag@o por edital e revelia. Suspensdo do processo e do
curso do prazo prescricional, por tempo indeterminado — C.PR. Penal, art. 366, com
a redacdo da L. 9.271/96. 1. Conforme assentou o Supremo Tribunal Federal, no
julgamento da Ext. 1042, 19.12.06, Pertence, a Constituicdo Federal ndo proibe a
suspensdo da prescricdo, por prazo indeterminado, na hipdtese do art. 366 do C.PR.
Penal. 2. A indeterminagdo do prazo da suspensdo nao constitui, a rigor, hipétese
de imprescritibilidade. Ndo impede a retomada do curso da prescrigdo, apenas a
condiciona a um evento futuro e incerto, situagdo substancialmente diversa da
imprescritibilidade. 3. Ademais, a Constituicdo Federal se limita, no art. 5°, XLII
e XLIV, a excluir os crimes que enumera da incidéncia material das regras da
prescrigdo, sem proibir, em tese, que a legislagdo ordindria criasse outras hipéteses.
4. Nao cabe, nem mesmo sujeitar o periodo de suspensdo de que trata o art. 366 do
C.PR. Penal ao tempo da prescri¢do em abstrato, pois, ‘do contrdrio, o que se teria,
nessa hipétese, seria uma causa de interrupgdo, e ndo de suspensao.’ 5. RE provido,
para excluir o limite temporal imposto a suspensdo do curso da prescri¢do” (STF,
RE 460.971-1/RS, 1* Turma, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 13.02.2007, DJU
30.03.2007. p. 76).

(4) Lopes Jr., Aury. Direito processual penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 748.
(5) MIrABETE, Julio Fabbrini. Cédigo de Processo Penal interpretado. 11. ed., 10
reimpr. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 916.
(6) Ferroza, Denilson. Direito processual penal. 7. ed. Niter6i: Impetus, 2010. p. 1.004.
(7) TourinHo FiLno, Fernando da Costa. Processo penal. 28. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2006. v. 3, p. 194.
(8) TourinHo FiLHo, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 11. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2009. p. 519.
(9) Macuapo, Antonio Alberto. Curso de processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009. p. 119.
(10) Peprosa, Ronaldo Leite. Citagdo editalicia. Revelia. Suspensdao do processo.
Reflexdes. Revista da EMERJ, v. 3, n. 11, 2000. p. 113.
Dezem, Guilherme Madeira. Curso de processo penal. Coord. Marco Araujo
Junior e Darlan Barroso. Sao Paulo: RT, 2015. p. 700.
(12) Cuoukr, Fauzi Hassan. Codigo de Processo Penal: Comentarios consolidados e
critica jurisprudencial. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 716.
(13) Greco, Rogério. Curso de direito penal. 8. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2007. p. 97.
(14) TourmHo Fino, Fernando da Costa. Processo penal. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. v. 1, p. 101.
(15) RanceL, Paulo. Direito processual penal. 14. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 33.
(16) Torepo, Francisco de Assis. Principios bdsicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994. p. 27.
(17) STF, HC 92.000-4/SP, 1° Turma, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 13.11.2007,
DJU 30.11.2007. p. 78; STJ, AgRg-EDcl-REsp 1.248.357, Proc. 2011/0087543-
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