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Vivemos tempos de acaloradas discussoes
sobre o sistema penal em geral, mas também
sobre a Execucdo Penal em particular. As
contendas, antes relativamente restritas a ambitos
de estudos especificos, vém com crescente vigor
chegando ao grande ptblico, cujo interesse é
dia apés dia despertado por sempre renovadas
noticias envolvendo figuras de relevo.

Com o incremento da populacdo carceraria,
caminhando lado a lado com um igualmente
inegavel aumento da sensacdo de inseguranca
sentida por boa parte da populagdo, levantam-se
vozes, seja a esquerda ou a direita, proclamando
certezas sobre o melhor rumo da Execucdo
Penal. Os matizes discursivos variam do absoluto
desprezo pelos direitos humanos, e por quaisquer
direitos subjetivos dos apenados, ao absoluto
desprezo pela propria questdo penal em si,
sendo que diversos setores identificados como
progressistas entendem o encarcerado como mero
subproduto do sistema capitalista de producao,
despojado de subjetividade e sem possibilidade de
protagonismo. A paixdo dos debates é facilmente
constatada por todos 0s que navegam em sites de
noticias ou em redes sociais.

E, justamente no ano em que os debates
apaixonadamente unilaterais parecem  atingir
seu paroxismo, tivemos, em junho ultimo, o
falecimento de uma das raras pessoas que, no
campo minado da Criminologia e da Execucdo
Penal, buscava desbravar o arduo caminho entre
trincheiras em combate: Alvino Augusto de Sa, o
maior criminélogo clinico brasileiro das décadas
recentes e membro do Conselho Consultivo do
IBCCrim.

O olhar de Alvino de Sa se atrevia entre
apaixonadas trincheiras combatentes por uma
razdo bastante simples de ser compreendida,
porém de maneira alguma simpldria. Seria
simplério dizer apenas que sua sabedoria se dava
porque permanecia aberto ao didlogo; embora tal
abertura seja essencial para a compreensdo da
obra de Alvino, certamente ndo explica tudo. A
principal razdo é ainda mais simples: enquanto
tantos a seu redor se voltavam as estruturas, as
complexas dindmicas sociais, as enferrujadas
engrenagens juridicas ou as ilusdes da técnica,
seu olhar mirava diretamente o sujeito. E porque,
como psicdlogo, conhecia profundamente a
insondavel riqueza humana, recusava ser levado

pela labia sedutora dos que se debrugam sobre
os problemas humanos desdenhando o sujeito
humano.

Emsuaultimaobra—e, paramuitos, seu magnum
opus —, objetivamente intitulada Criminologia
clinica e execugdo penal, Alvino de Sa abre-se
a diversos ventos, mas permanece firme em seu
centro. Nao se deixa abalar, a0 mesmo tempo em
que ndo despreza preciosidades, venham de onde
possam vir. Ensina, com enorme propriedade,
sobre 0 modelo médico-psiquidtrico, dirigindo-lhe
severas criticas, mas sem deixar de reconhecer-
lhe o valor histérico. Idéntica abordagem dirige
ao modelo psicossocial e a Criminologia Critica:
sem se afastar em demasia, lanca criticas precisas;
sem se deixar envolver demais, reconhece, em
pensamentos tdo diversos, seus méritos intrinsecos.
Seu texto é uma cuidadosa costura entre ideias
multifacetadas, construindo um didlogo cuja
harmonia é garantida porque jamais perde de vista
seu fio condutor: o ser humano.

Para Alvino de Sa, que em seus dltimos anos
passou a dedicar especial atencao a obra (também
aberta a riqueza das miiltiplas vozes) de Alvaro
Pires, é possivel, a um sé tempo, reconhecer
a responsabilidade individual de escolha sem
ignorar a tdo conhecida crueldade do sistema
prisional. E possivel, a um s6 tempo, reconhecer
a realidade ontologicamente problemdtica de
certos atos humanos, sem deixar de admitir que
sua elevacdo a categoria de crime nao se da sendo
pela definicdo legal.

No ambito da Execugdo Penal, seu locus
de exceléncia, o pensamento de Alvino de Sa
se mostra ainda rico, avesso a simplificacdes
proprias aos 4&vidos por a tudo reduzir a
mediocridade da prépria unilateralidade. Rejeita
a simpléria ideia de ressocializa¢do, ao mesmo
tempo em que, recorrendo a Alessandro Baratta,
explana cuidadosamente as rela¢ées entre didlogo
e reintegragdo social. Ndo defende o carcere, ao
mesmo tempo em que se recusa a ser identificado
com o abolicionismo: é possivel, para Sa, que
sejam propostos caminhos apesar do cdrcere,
tomando a prisdo como um dado que, queiramos
ou ndo, permanecera.

Nenhuma dessas ponderacdes indica mero
intento de manter-se isento. Como dito, a obra
de Alvino de Sa é marcada por um detido olhar
que desadgua na riqueza imensa do ser humano,
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e este olhar, por sua prépria natureza, jamais se contenta com
unilateralidades. Seu olhar é, portanto, aquele do clinico, capaz
de, por sua presenga, trazer luzes completamente novas aqueles —
imensa maioria de nés — presos as engrenagens duras da técnica
juridica, e que s6 permitem abrir uma pequena fresta da janela aos
ventos da critica sociol6gica. Pensamentos como o de Alvino de
Sa (ou também o de Alvaro Pires) tém o estranho poder de cativar
e perturbar: cativam porque sdo novos a nossas mentes viciadas;
perturbam porque nos forcam a abandonar o conforto de nossas
certezas cristalizadas.

Mais do que ocasido de enorme tristeza, o falecimento de
Alvino de Sa deve ser, também, tema de debate académico — e
por isso é tratado neste Editorial. A sombra de sua auséncia ja
se desenha no horizonte. Ndo h4, no Brasil, expoente maior
da Criminologia Clinica. Contemplamos, diante de nés, o
risco imenso de, nas décadas vindouras, serem as construgoes
académicas sobre Execucao Penal reduzidas a dois pilares: técnica
juridica e critica socioldgica. Por valiosos que sejam, nao bastam.
A Criminologia Clinica, magistralmente desenvolvida por Alvino
de Sa, tem um olhar completamente seu, pois se volta ao sujeito,
ao ser humano. Apenas este olhar é capaz de adicionar uma
dimensdo cada vez mais esquecida: a dimensao da profundidade,
fundada na insondavel riqueza da alma humana.
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A sombra da auséncia de Alvino de Sa obscurece outros
pensadores de primeira grandeza que, pelo trabalho do préprio
Alvino e de mestres e doutores por ele orientados, foram trazidos
a Academia em tempos recentes. Pelas mdos da Criminologia
Clinica, os debates académicos sobre Execucdo Penal tém sido
enriquecidos por ideias grandiosas como as de Viktor Frankl,
Sigmund Freud, Melanie Klein, Carl Rogers, Carl Gustav
Jung, Erich Neumann, Marie-Louise Von Franz, David
Bohm, Jacques Lacan, Donald Winnicot, Jean Piaget,
Lawrence Kohlberg ou René Girard, para citar apenas alguns
poucos nomes. A ja imensa tristeza do luto se soma a tristeza
de, prospectivamente, imaginarmos novos rumos académicos que
ignorem tdo ricos autores, e outros tantos mais.

Quanto mais acaloradas, mais polarizadas e mais disseminadas
as contendas contempordneas, maior o risco de esquecermos
por completo o sujeito humano que, em toda a sua complexa
riqueza, sempre estard ao centro de qualquer discussdo sobre
questdes criminais e carcerarias. E, justamente nestes momentos
de paroxismo da insanidade, talvez seja a Clinica que devamos
recorrer, pois a ela incumbe tornar-nos (a0 menos um pouco)
mais sdos — como, ao longo de sua bonita histéria de vida, Alvino
Augusto de Sa tornou a todos os que tiveram a sorte de com ele
conviver.

A multa e a extin¢ao da punibilidade

Gustavo Octaviano Diniz Junqueira

Resumo: Apos o transito em julgado da condenagdo, a natureza da multa
aplicada em razdo da prética de infracdo penal é controversa nos tribunais.
O reconhecimento da natureza civil permite a extincdo da punibilidade
independentemente de seu pagamento, como consolidou o STJ em recurso
repetitivo. O STF, no final de 2018, reexaminou o tema e, partindo da
manutencdo da natureza penal mesmo apds a condenacdo definitiva, definiu
competéncia do Ministério Piblico para a execucdo da multa. Sem a extincao
da punibilidade, centenas de milhares de egressos pobres nao conseguirdao
acabar de cumprir a pena, com varias consequéncias estigmatizantes.

Palavras-chave: Pena de multa. Extingcdo da punibilidade. Execugdo penal.

E decisdo politico-criminal comum que nos crimes que visam
lucro seja cominada multa, pois o prometido prejuizo financeiro
seria o0 contraimpulso criminoso adequado, instrumento
dissuasério consagrado por Feuerbach (1989, p. 125).

A seletividade penal impde que a condenagdo, na imensa
maioria das vezes, recaia sobre pessoas pobres.) O pagamento da
multa ao final de anos de cumprimento de pena de prisdo se torna
inviavel, pois qualquer economia ou poupanga dos lucros do crime
teria se esvaido com os custos do processo ou com os “custos
da prisdao” (alimentagdo, vestuario, remédios...) ou sustento da
familia, na auséncia do condenado. Ao lado da discussdo sobre
a viabilidade do pagamento estd a questdo: com o transito em
julgado da condenacgdo, a multa perde sua natureza penal?

A discussdo é muito importante, pois, perdida a esséncia
penal, seria possivel a declaragdo da extingdo da punibilidade
do condenado, pelo cumprimento da pena, mesmo antes do
pagamento ou prescricao da pena de multa. Sem a extingao da
punibilidade, mesmo que ja cumprida a pena de prisao, o egresso

Abstract: After the conviction has been res judicata, the nature of the fine
imposed for criminal offenses is controversial in the courts. The recognition
of civil nature allows the extinction of punishment regardless of its payment,
as the Supreme Court consolidated in a repetitive appeal. In late 2018, the
Supreme Court reviewed the issue and, starting from the maintenance of the
criminal nature even after the final conviction, defined the competence of the
Public Prosecutor to execute the fine. Without the extinction of punishment,
hundreds of thousands of poor graduates will not be able to finish their
sentence, with several stigmatizing consequences.

Keywords: Penalty of fine. Extinction of punishment. Penal execution.

terd intransponivel dificuldade para se integrar ao mercado
de trabalho: enquanto ndo for paga a pena de multa, ndo tera
cumprido toda a pena e, assim, persiste com seus direitos politicos
suspensos; bem como ndo sera possivel o sigilo das informacoes
da execucdo e a reabilitacdo. Um pais com quase 14 milhdes de
desempregados ndo dara chance a um estigmatizado que sequer
terminou de cumprir a pena, com indisfarcavel efeito crimin6geno,
concretizando as mais balizares conclusdes do labelling approach.
Se considerada a alteragdo da natureza da multa com sua inscri¢do
na divida ativa, deixando de ser sancdo penal e ganhando carater
de natureza civil, tais obstaculos seriam resolvidos, maximizando
as oportunidades do egresso.

Era majoritdria até o inicio da ultima década a compreensdo de
que a multa ndo perdia sua natureza da sanc¢do penal nem mesmo
com a inscricdo na divida ativa. O fato de ser executada na Vara da
Fazenda Ptblica com o procedimento da lei das Execucdes fiscais
teria apenas indole instrumental, eis que o sistema tributério seria
mais apto a lidar com questGes patrimoniais.
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“A nova redagdo do art. 51 do CP ndo apenas proibiu
a conversdo da pena de multa em detengdo, no caso de
inadimplemento, considerandoa divida de valor, mas também
determinou a aplicagdo da legislagdo pertinente a divida ativa da
Fazenda Publica. Ndo havendo o pagamento espontdneo, caberd
a Fazenda Publica execugdo da multa, o que, todavia, ndo lhe
retira o cardter punitivo” (REsp. 397.985/SP, Rel. Min. Felix
Fischer, 5* T., j. em 1132003).

No entanto, o STJ mudou sua posigdo e pacificou, em 2015,
compreensdo sobre a viabilidade de extincdo da punibilidade se,
cumprida a pena privativa de liberdade, restar apenas a multa a
ser paga: “Nos casos em que haja condenagdo a pena privativa de
liberdade e multa, cumprida a primeira (ou a restritiva de direitos
que eventualmente a tenha substituido), o inadimplemento da
sangdo pecunidria ndo obsta o reconhecimento da extingdo da
punibilidade” (REsp. 1519777 — Tema de recurso repetitivo 931).

A mudanca deveria ser festejada. Em um pais no qual a
imensa maioria dos presos pertence a camada mais pobre da
populacdo, impedir o egresso de retomar seus direitos politicos e
ter o sigilo das informag0es — essenciais para que tenha chances
de emprego e minima integracdo social —, por ndo ter condi¢des
econdmicas para saldar seu débito, seria impor nova punicdo pela
pobreza, sobrecarregando o mais vulneravel ao cumular o estigma
da pena ainda ndo cumprida a auséncia de programas minimos
de assisténcia social ao egresso. Se necessdria alta quantia para
o adimplemento da multa, como é o caso nas condenagdes por
trafico de drogas, a exigéncia do pagamento como condicdo para
conseguir os documentos exigidos para uma vaga no mercado de
trabalho acaba por determinar o egresso a pratica de novo crime,
pois seria o Unico caminho para conseguir saldar a divida com o
Estado, o que é disfuncional, insensato e inconstitucional, dada a
premissa da humanidade da pena.

No entanto, com o julgamento da ADI 3150, pelo STF, é
possivel ou mesmo provavel que o aqui louvado entendimento do
STJ venha a ser revisto ou alterado, retrocedendo a orientacdo do
inicio dos anos 2000, que consagrava a manutengao do carater penal
da multa mesmo depois do transito em julgado da condenacdo. E
que o argumento para outorgar ao Ministério Publico a atribuicao
para executar a multa é exatamente a sua natureza penal, que
atrairia a incidéncia do art. 129, I da Constituicdo Federal pois a
execucdo seria espécie de “acdo penal publica”. A manutengdo do
carater penal da pena de multa, mesmo apés o transito em julgado
da condenacao, foi expressamente reconhecida no voto condutor do
ministro Roberto Barroso, embora tenha o ministro, estranhamente,
admitido a execugdo subsidiaria pela Procuradoria da Fazenda, o
que seria, pela literalidade do art. 129, I, inconstitucional (Art. 129.
“Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico: I - promover,
privativamente, a agdo penal publica, na forma da lei).

O objetivo do presente trabalho se consolida na critica
a referida premissa do julgamento, pois acreditamos que o
reconhecimento do carater penal da multa mesmo ap6s o transito
em julgado é um equivoco sob o prisma legal, teérico-dogmatico
e, ainda, politico-criminal.

Sob o ponto de vista legal, é clara a redagdo do art. 51 do
Cadigo Penal ao estabelecer que “Art. 51 - Transitada em julgado
a sentenga condenatdria, a multa serd considerada divida de
valor”. A letra da lei é clara: se a multa passa a ser mera divida
de valor, perde o carater de suplicio inerente a sangdo penal.
Acrescenta ainda a legislacdo que deve ser executada na forma
da divida ativa, esclarecendo que os estigmas do processo penal

\N /

devem ser abandonados. Ndo ha qualquer inconstitucionalidade
na lei, uma vez que a Constituicdo ndo determina que a multa seja
executada na forma da lei das execugdes penais, tampouco impoe
a Constituicdo que a multa mantenha seu carater supliciante
e estigmatizante ap6s o transito em julgado. E evidente, aqui,
o abuso do controle de constitucionalidade, o que infelizmente
se tornou pratica comum no STF, que parece querer sufocar o
legislador ao retirar-lhe toda autonomia para legislar.

Sob o ponto de vista tedrico-dogmatico, o STF parece se
curvar a uma natureza oOntica penal da multa que, com todo
respeito, ndo existe. A multa ndo estd na natureza como penal ou
civil simplesmente porque ndo esta na natureza, tampouco tem uma
esséncia a priori ou contetido 16gico a ser descoberto e reconhecido.
E uma construcdo de sentido, com qualidade atribuida, e terd o
efeito/natureza que lhe for outorgado pela legislacdo. Se o legislador
atribui a determinada conduta uma multa e a qualifica como civil
ou penal, assim serd compreendida, e ndo ha problema algum — e
muito menos inconstitucionalidade — em qualificar a multa como
penal até o momento do transito em julgado e extrapenal depois,
como era premissa do tema 931 do STJ.

Por fim, sob o ponto de vista politico-criminal, a manutencéo
da natureza penal da multa ap6s o transito em julgado, impedindo a
extin¢do da punibilidade enquanto ndo adimplida, levara centenas
de milhares de condenados (especialmente nas condenagdes por
trafico de drogas) a cruel marginalizagdo e inevitavel reincidéncia,
pois ndo conseguirdo o sigilo dos antecedentes (art. 202 da
LEP) e, por consequéncia, ndo terdo oportunidades de emprego,
restando a reiteragcdo delitiva como tnica ou provavel forma de
sobrevivéncia.

Por fim, entendemos equivocada a decisdo do STF na ADI 3150
pelos motivos expostos, mas enquanto mantido o entendimento
pela legitimidade do Ministério Publico para execucdo da multa
por 90 dias apés o transito em julgado, sustentamos que apenas
por tal prazo a multa mantém seu carater penal. Vencidos os 90
dias, deixa de ter carater penal e permite a extingdo da punibilidade
independentemente de seu pagamento. Alias, partindo da premissa
da peticdo inicial da ADI 3150 — que ¢ a atribuigdo privativa do
Ministério Ptblico para promover a acdo penal publica, que
alcancaria também a execugdo da pena de multa —, s6 seria possivel
a execugdo pela Procuradoria da Fazenda se reconhecida a natureza
extrapenal — divida de valor — da multa ap6s o referido prazo de 90
dias, pois de outra forma seria usurpada atribuicdo constitucional
do Ministério Publico, o que ndo se pode admitir.
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(1) A renda familiar de mais de 80% dos presos ndo alcanga 5 salarios minimos
mensais. Fonte: anuario DEPEN 2016. Disponivel em: <http://depen.gov.br/
DEPEN/dispf/spf_anuario/anuario-spf-2016.pdf>.
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Execucdo penal: ambiente de cogéncia ou
espaco de dispositividade?

Alamiro Velludo Salvador Netto

Resumo: O artigo tem como finalidade debater a natureza cogente ou
dispositiva das normas de execugdo penal. Para isso, apresenta um pequeno
panorama da nocdo de programa de execucdo. Além disso, aborda duas
questdes concretas da matéria, quais sejam, as implicacdes da manifestacao de
vontade do sentenciado e da celebracao de acordos de colaboragao premiada na
eventual alteracao da forma de cumprimento das penas privativas de liberdade.

Palavras-chave: Execugdo penal. Sistema progressivo. Regime prisional.
Normas cogentes e dispositivas. Colaboracdo premiada.

1 Consideracoes iniciais

A ciéncia do Direito, ndo sem algumas divergéncias,
costuma dividir as normas juridicas em cogentes e dispositivas
(facultativas). As primeiras possuem como elemento central o
seu carater coercitivo e imperativo, ou seja, o seu comando e
aplicacdo concreta ndo estdo vinculados a anuéncia do sujeito
sobre o qual podem recair. Sdo aptas, portanto, a constranger
a vontade das pessoas. J& as normas dispositivas, por outro
lado, declaram direitos e autorizam condutas. Conferem, nesse
sentido, uma faculdade (facultas agendi), atribuindo ao sujeito
uma possibilidade de atuagdo, a depender de sua vontade. Pode
ser dito que as normas do Direito Privado sdo tendencialmente
dispositivas, enquanto as normas de Direito Penal recobrem-se
comumente de um cardter cogente.

Evidentemente que o desenvolvimento das ciéncias juridicas,
amparado pela crescente complexidade social, ndo mais permite
afirmacdes absolutas e peremptorias. A propria identificacdo da
natureza sancionatéria do Direito Penal e indenizatéria do Direito
Civil é, atualmente, objeto de algumas controvérsias. Em muitos
momentos, as indenizagdes civis ganham dimensao que vai além
do mero ressarcimento do prejudicado, atingindo um nitido
viés punitivo. Trata-se da denominada despatrimonializacdo
jusprivatista.) A sancdo criminal, ao seu turno, para além de
seu atributo retributivo/preventivo também assume em alguns
casos uma perspectiva indenizatéria, a exemplo da prestacdo
pecuniaria (art. 45, §1°, do CP) ou dos efeitos da condenacdo
(art. 91, 1, do CP).

No plano da pena, em termos gerais, parece possivel afirmar
sua natureza cogente. Existe um grau de aflicao, dor e sofrimento
(malum passionis) que é imposto ao sujeito independentemente
da sua vontade. Essa €, inclusive, a esséncia da puni¢do como
produto da demonstragdo da forca estatal em detrimento daquele
sujeito que ndo observou as regras de comportamento social.
Nado faria sentido algum, haja vista a prépria indole do Direito
Penal, que a aplicacdo concreta do castigo ficasse a depender
da aceitacdo do condenado. Alias, o desgosto ou a tentativa de
evitar, burlar ou mitigar a submissdo a pena costuma ser a regra
dos sentenciados.

Um ponto importante precisa ser aqui problematizado.
Embora seja inquestionavel o carater cogente das sangdes
criminais, a situacdo ganha contornos mais complexos quando a

Abstract: The purpose of this article is to discuss the cogent or facultative
nature of execution of criminal sanctions rules. For this, it presents a small
overview of the notion of execution system. In addition, it addresses two
specific issues, namely, the implications of the condemned manifestation of
will and the awarding of collaborative agreements in the eventual alteration
of the way in which custodial sentences are legally provided.

Keywords: Execution of criminal sanctions. Progressive system. Prison
regime. Cogent and facultative rules. Criminal agreements.

pergunta passa a se dirigir ndo a pena em si mesma, mas a forma
de seu cumprimento. Essa questdo aparece principalmente
no bojo das penas privativas de liberdade, tendo em vista a
detalhada estruturacdo de seu modo de execugdo, com regimes
sucessivos e diferenciados. Poderia o condenado, por meio
de manifestacdo de sua vontade, alterar o plano executério
legalmente estabelecido? Em outras palavras, qual seria o
limite ou nivel de cogéncia da Lei de Execugdo Penal? Para
tentar responder essa indagacdo é necessario desenvolver uma
compreensdo especifica do ambiente normativo da execucao das
penas privativas de liberdade. Além disso, duas situa¢cdes podem
auxiliar a estressar os argumentos. De um lado, o condenado
que prefere manter-se em regime prisional mais severo se
comparado ao que teria direito. De outro, os acordos penais de
colaboracdo premiada, os quais, a despeito das lacunas legais
(art. 4° da Lei 12.850/2013), acabam tantas vezes por barganhar
anomalas formas de execugdo, desnaturando o auténtico sistema
progressivo brasileiro.

2 0 programa executdrio

A pena privativa de liberdade tem as suas regras de execucgao
legalmente estabelecidas, valendo-se de um sistema progressivo.
Quer isso dizer que, seguindo as iniciais experiéncias das ilhas
coloniais britanicas de meados do século XIX, imagina-se um
modelo que, baseado em critérios de tempo e comportamento
do apenado, resolve por gradativa e progressivamente devolver-
lhe a liberdade. Cuida-se, portanto, de uma sistematica na qual
o sujeito paulatinamente galga maiores espacgos de liberdade,
sempre a valorizar e ensejar um senso de autorresponsabilidade.
Nesse sentido, a nocdo progressiva programa a pena de
modo a evitar o perene isolamento celular, superando a ideia
originalmente desenvolvida nos Estados Unidos.®

Alids, a nogao de sistema penitenciario traz consigo essa
perspectiva de uma pena programada, por meio da qual o
Estado articula o trabalho, a restricdo de liberdade e a disciplina
do condenado com o objetivo de alcancar alguma finalidade,
costumeiramente identificada com as metas de ressocializacdo
ou reintegracdo social do individuo. Ao mesmo tempo, essa
programacado, ao ser alcada ao patamar legislativo, compreende
uma genuina faceta de politica publica, inspirada por contextos
ideoldgicos que perpassam e margeiam desde sinceros intentos
cientificistas até vulgaridades e preconceitos do senso-comum.

ANO 27 - N° 324 - NOVEMBRO/2019 - ISSN 1676-3661



Seja como for, a execucdo da pena privativa de liberdade
implica e refrata uma razdo de Estado, uma dimensdo de
civilidade e projeto coletivo. Ao que parece, é exatamente
esse viés substantivo da execucdo da pena, entendido como
um programa estatal de racionalizagdo do castigo, que outorga
ao Direito da Execucdo Penal toda a sua natureza cogente,
sobrepondo-se a eventual vontade do sentenciado. A instituicdo
prisional é um espaco onde opera o poder ptiblico, um ambiente
total de controle factual e, principalmente, normativo. Em suma,
toda a execucdo penal sempre foi pensada de tal modo que o
projeto oficial supere os designios pessoais, isto é, a cogéncia
tenda a afastar a dispositividade.

Esseatributode oficialidade da programac@o da penarestringe,
ao menos no plano intelectual, as hipdteses de construcdo de
um sistema alternativo ou paralelo de execu¢do baseado na
voluntariedade do condenado ou em acordos celebrados entre
partes do conflito penal. Nota-se aqui uma pretensa rigidez
dos modelos, fruto natural da cogéncia das normas que lhes
conformam. Contudo, também é verdade que essa afirmacdo
ndo afasta por completo alguns espacos de dispositividade. O
trabalho principal do jurista reside em encontrar quais sdao os
limites em que operam. Dentro de um ambiente de poder estatal,
qual seria a tolerancia possivel para as individualidades?

3 Avoluntariedade do condenado

A primeira possibilidade de tensionamento do ambiente de
cogéncia da execucdo penal consiste na oposicdo do condenado
a realizacdo do programa legalmente estabelecido. Por motivos
6bvios, essa insubmissdo do sentenciado apenas gera alguma
polémica juridica quando destinada a impedir uma situacao
fatica de menor intensidade de castigo. Melhor explicando, ndo
ha qualquer complexidade normativa na situacdo do individuo
que ndo quer submeter-se ao castigo mais intenso, eis que,
nessas hipoteses, serd a ele imposta a pena a despeito de sua
vontade. Ainda que queira, por exemplo, permanecer em regime
aberto, sera compulsoriamente inserido no regime fechado se
observados os requisitos e procedimentos para a regressao.

O né goérdio emerge da situacao do sentenciado que, tendo a
possibilidade de progredir de regime, prefere manter-se naquele
outro de maior privacdo. Essa manifestacdo de vontade tem a
suficiéncia para satisfazer o anseio préprio ou, ao contrario,
haverd aqui também a progressao independentemente da
vontade? Evidente que ndo estd aqui em discussdao aquelas
hipéteses em que a divergéncia acerca da progressdo esta
pautada por fatores externos, tais como a seguranca do apenado,
as condigdes estruturais das unidades prisionais etc.

Nao é razoavel imaginar que um sujeito que cumpriu a
sua pena integralmente possa permanecer, em decorréncia de
um desejo préprio, preso. Cumprida a pena, satisfeito o titulo
executivo, a soltura do sujeito devera ser realizada a despeito
de sua vontade, inclusive sob a ameaca do cometimento de
crime por parte das autoridades publicas que o mantiveram
ilegalmente custodiado. O mesmo parece acontecer no tocante a
progressdo do regime. Conforme ja dito, o sistema progressivo
consiste na devolucdo gradativa da liberdade ao condenado,
alcancando-se, ao final, a devolucgéo total. No instante em que o
sentenciado cumpre os requisitos, objetivos e subjetivos, para a
progressao, o Estado ndo mais possui justo titulo para restringir

\N /

a sua liberdade com aquela mesma intensidade, denotando ser
inexoravel e compulséria a progressdo. Surge nesse prisma
um tema de ordem publica, qual seja, o excesso ou desvio de
execucdo, cuja finalidade basica é a “garantia da efetividade
do principio da legalidade na prdtica concreta de aplicagdo da
pena”.® Dito de outro modo, o condenado ndo pode manejar
com o Estado a sua propria liberdade, transformando a pena
publica em exilio pessoal. Outra vez a cogéncia suplanta a
dispositividade.

E preciso dizer, todavia, que ainda assim existem espagos
de relevancia da vontade do sentenciado na execugdo. Trata-se
daquelas situacdes em que a obtengdo de um direito subjetivo
surge condicionado com aceitagcbes onerosas ou assuncdo de
compromissos. Essa ressalva distingue o tratamento a ser dado
para as progressdes aos regimes semiaberto e aberto. No caso
do preso que progride do fechado para o semiaberto, é dificil
enxergar aqui a relevancia da manifestacdo da sua vontade,
sendo a devolucdo de parcela da liberdade uma exigéncia
ao Estado. Se para o preso tal situagdo pode aparentar uma
dimensao de direito de progressdo, para o Estado ressalta-se um
dever inegociavel de progredi-lo.

Jano regime aberto, a prépria legislacdo impde ao condenado
a aceitacdo de compromissos positivos, a exemplo da obrigagao
de procurar trabalho. Essas fases finais da execucdo penal, como
o ingresso em regime aberto ou a concessdao do livramento
condicional, exigem maior noc¢ao de voluntariedade, destacando
um ambiente mais propicio a dispositividade na execucdo. Isso se
explica porque o sistema progressivo, na medida em que acentua
a devolugdo da liberdade, faz crescer de modo proporcional
a ideia de autorresponsabilidade. Essa responsabilidade do
preso ndo existe sem a premissa de anuéncia ou aceitacdo, de
tal modo que a evolucdo da progressividade da pena caminha
naturalmente da cogéncia inicial e plena em dire¢do a maiores
margens de dispositividade.

4 Acordos penais

Outro foco de afetacdo ao programa oficial de execucdo da
pena advém dos acordos de colaboragdo premiada, imaginando-
se a hipétese de ser o sistema de execugdo objeto da tratativa
entre as partes. Ndo ha ddividas de que a forma de execugao
da pena pode significar algo bastante valioso no momento das
negociacoes, eis que, afinal, um ajuste no modelo executdrio pode
implicar sensivel diminuicdo do grau de dor e de sofrimento que
a sang¢do carrega consigo. Por isso mesmo, sob o plano pratico
e forense, acordar o programa de execugdo interessa a todos,
seja ao 6rgdo acusador, que cede algo cobicado em funcéo
da contrapartida, seja a defesa que, em ultimo grau, minora o
flagelo do cliente.

Ocorre que esses acordos de colaboracdo que alcancam o
programa de execucdo sdo feitos, ao menos no Brasil, totalmente
a margem da legalidade. Explicitamente, a inica mencao da lei
ao tema da execucgdo penal consiste na possibilidade de ter o
réu colaborador a progressdo de seu regime ainda que ausentes
os requisitos objetivos. Essa hipétese, alids, apenas se aplica
aquele que assumir a condicdao de colaborador apds a sentenga
condenatoéria, nos termos do art. 4°, §5°, da Lei n° 12.850/2013.

Dada essa auséncia de solugdo legal para a matéria, o
debate reside na possibilidade de acordos de colaboracgdo
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substituirem o programa executério oficial do Estado, o qual
traz consigo uma finalidade principiolégica para a sancdo
penal, independentemente da individualidade do sentenciado. A
tendéncia de resposta dessa questdo passa pela reafirmacdo da
execucao penal como um ambiente de cogéncia e legalidade,
ndo havendo espaco possivel para a elaboracdo particular de
um estatuto especifico para o caso concreto. Inexiste qualquer
obice das partes negociarem, por exemplo, o regime inicial de
cumprimento, providéncia que nos procedimentos contenciosos
é tarefa do magistrado na confecgdo da sentenca. O que parece
ser inadmissivel é a criacdo de regimes diferentes, alteracdao da
ordem e da logica de progressividade, modificacdo dos prazos e
requisitos etc.

De modo bastante direto, os acordos de colaboracdo
premiada ndo tém o conddo de criar um auténtico e diferenciado
estatuto juridico do recluso, a ponto de ser estabelecida uma
categoria normativa propria de condenados para a execugao da
pena privativa de liberdade. Outra vez aparece aqui ressaltado o
marco de cogéncia na execucdo penal.

5 Algumas palavras finais

O tema da natureza das normas da execucao penal, se
cogentes ou dispositivas, merece um profundo e detalhado
estudo por parte da academia. Em que medida as manifestacdes
de vontade dos sentenciados, ou a celebracdo de acordos penais
pelas partes, podem implicar a reformulagdo do programa oficial
de cumprimento de pena privativa de liberdade é, sem divida,
uma discussao aberta.

Essa polémica, inclusive, navega pela dificil compreensao
doutrindria a respeito da natureza e contornos precisos do
conceito de direito subjetivo na execucdo penal. O exato alcance
dessa expressdo, principalmente em decorréncia de poucas
problematizagdes, acaba por ser identificado com a sua visdo
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geral e privatista, algo incapaz de lidar bem com as nuances e
peculiaridades da execucao. O direito subjetivo na execucgao, ao
que parece, é muito menos uma faculdade juridica e muito mais
uma clausula de protecdo do condenado em face do Estado. E
uma salvaguarda de excessos e um escudo a ilegalidade.

Além disso, tendencialmente a execucdo desenvolve-se como
um espaco de cogéncia, refletindo um estdgio de compreensao
da experiéncia punitiva e demarcando os proprios limites e
conviccdes civilizatorias de determinada sociedade. A pena e
sua execucdo sdo institutos publicos por exceléncia, fator que
limita seus espacos de dispositividade e consensos. Em algumas
tarefas, de tdo graves e importantes, o monopo6lio estatal ndo
se restringe ao seu exercicio, mas atinge a integralidade de
seus valores e normas. Com isso ndo se quer afastar, por ébvio,
toda e qualquer relevancia da voluntariedade na execugdo, mas
simplesmente ressaltar que esse é o ambiente onde certamente
mais reluz as nogdes de razdo de Estado e de imperatividade do
Direito.
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E preciso um plea bargain tropical?

Rodrigo de Oliveira Ribeiro

Resumo: O artigo analisa brevemente os efeitos negativos do acordo de
vontades no processo penal e os possiveis impactos da implementacao do
plea bargain em uma sociedade caracterizada por um elevado desequilibrio
econdmico e de infraestrutura.

Palavras-chave: Acordo penal. Vicio de consentimento. Desigualdade
social.

Muito ja se falou sobre o plea bargain ou acordo de vontades
no processo penal. A tentativa de implanta-lo no nosso sistema
ndo é nova. Em 2010 tivemos o Projeto de Lei 8.046 que visava
a implementar um Novo Coédigo de Processo Penal. Mais
recentemente, o ministro da Justica Sérgio Moro apresentou uma
nova tabua anticrimes repisando a proposta: em um momento no
qual levantamento® da Associacdo dos Magistrados do Brasil
aponta que 89% dos juizes e desembargadores concordam com
a importagao do instituto.

Abstract: The article briefly analyzes the negative effects of the plea bargain
and the possible impacts of the implementation of that rule in a society
characterized by a high economic and infrastructure imbalance.

Keywords: Plea Bargain. Defects of consent. Social inequality

E antiga a discussdo sobre o abuso do acordo de vontades
imposto a inocentes nos Estados Unidos. Naquele pais, 95% de
todas as condenagoes sdo obtidas assim. O abuso do mecanismo
(que seria econdmico, rapido e pragmatico, ainda que em
violacdo ao fair trial) provoca muitas das vezes sua aceitagao por
inocentes, extorquidos diante da perspectiva de um julgamento
injusto e uma penalidade maior.®

A melhor forma de se garantir a impunidade ao agente
de um crime sempre foi inculpar a uma terceira pessoa; em
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sendo o plea bargain um instituto reconhecidamente capaz de
coagir inocentes a declarar sua culpa, eliminando o processo e
a cognicdo judicial, temos que esse tipo de acordo fomenta a
impunidade em sua pior forma. Estudo realizado nos Estados
Unidos demonstra: desde 1989, houve pelo menos 2.372 casos de
inocentes condenados injustamente e que obtiveram a anulagdo
de suas condenagdes apds anos no carcere. Desses, pelo menos
463 haviam aderido ao plea bargain.®

A implantacdo de um plea bargain tropical permitiria a
realizacdo de um consenso entre Ministério Publico e o Acusado
(na grande maioria das vezes, conforme demonstram as
estatisticas prisionais, gente humilde, analfabetos, analfabetos
funcionais e, sob o aspecto racial, voltado a negros e pardos),
representado por seu advogado, com a aplicacdo imediata da
pena, diante da confissdo total ou parcial em relacdao aos fatos
da dendncia. Na teoria, economizaria recursos do Estado e
beneficiaria o acusado, que receberia uma pena menor. Na
pratica, tende a promover um ciclo vicioso que conduz ao
superencarceramento (€ o que o exemplo norte-americano e o
encarceramento em massa nos ensinam).

A perspectiva de um plea bargain tropical viola os valores
protegidos por nossa sociedade e nossa Constituicdo Federal,
como a regra constitucional da presunc¢do de nao culpabilidade,
bem como o direito a ampla defesa, contraditério e ao devido
processo legal. Uma condenacao nesses termos, aceitando-se a
confissdo sem submeté-la as demais provas, mediante regular
instrucdo, viola ndo somente o art. 5° LVII, mas o inciso LIV,
que estabelece que “ninguém serd privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal”.

Vale dizer: é uma pratica que estimula ainda mais o fenomeno
do overcharging:® o excesso de poder nas mdos dos promotores
leva a prética de inflar acusacdes, majorar imputagdes com o fim
de forcar a aderéncia da outra parte a um acordo. Pessoas em
situacdo de vulnerabilidade social tendem a aceitar o acordo,
mesmo sendo inocentes.

Ja se alertou que “acordos, transagbes ou barganhas
buscados em outros ordenamentos podem mostrar-se perversos
em um contexto de desigualdades como o brasileiro, no qual o
sistema penal se mostra como clara mdquina de higienizagdo
social.”® Segundo estudo apresentado pela UNESCO, o Brasil
é o oitavo pais com o maior nivel de analfabetismo do mundo.®
E 0 112° pais do mundo, em um ranking com 200 paises, em
saneamento bésico e dgua tratada.”

Serd que o povo brasileiro (em especial os despossuidos)
possui condicdes de negociar com o Ministério Publico sem que
haja uma coagdo a sua liberdade de aceitar ou ndo um acordo?
Se isso ja ocorre na matriz norte-americana,® aqui isso ndo tem
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tudo para se revelar um massacre?

Considerando a elevadissima desigualdade socioeconomica
do Brasil e as limitagdes da Defensoria Ptblica para atender aos
mais necessitados (o 6rgao ndo chega a atuar na esfera policial),
é de se prever que por aqui, assim como alhures, o abuso desse
mecanismo serd a regra caso venha a ser implementado.

Mais uma vez hd a tentagdo dos legisladores em resolver os
problemas estruturais do pais com tinta de caneta, com a panaceia
da legislacdo de panico, agravando penas e ritos, importando
conceitos que aqui ndo se encaixam da mesma forma. Como ja
observado pelo jornalista e historiador Elio Gaspari, “o direito
saxénico funciona melhor que o brasileiro, mas a pirataria de
mecanismos obrigard orquestras de frevos a tocar rock”.®

E de se esperar que saibamos distinguir as diferencas e ndo
venhamos a incorrer no equivoco de importar praticas e costumes
de outros sistemas incompativeis com a nossa realidade. Antes
de importar apetrechos punitivos (tratamento dos sintomas),
seria de bom alvitre importar boas ideias nos setores da educagao
e infraestrutura, reconhecidos fatores criminégenos (tratamento
das causas).
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Analise dogmatica da proposta de insercao
do crime de caixa dois eleitoral ao codigo
eleitoral (Lei 4.737/1965) do “Projeto de Lei

Anticrime”

Caué Varjao de Lima e Fernando Andrade Fernandes

Resumo: Em virtude do Projeto de Lei 881/19, de autoria do ministro de
Justica e da Seguranca Publica, Sérgio Fernando Moro, a prética de “caixa
dois em elei¢oes” é proposta ao Poder Legislativo para que seja criminalizada
e inserida no Cédigo Eleitoral. Desta maneira, torna-se de grande relevancia
a andalise dogmatica desta proposta, em especial, o bem juridico, o tipo
objetivo, o objeto material e o sujeito ativo do tipo penal em questdo, para
que seja possivel analisar a compatibilidade e a harmonia do crime proposto
com o Sistema Juridico Penal brasileiro.

Palavras-chave: analise dogmaética. caixa dois eleitoral. Cédigo Eleitoral

Introdugao

O Poder Executivo apresentou, no dia 19 de fevereiro de 2019,
o Projeto de Lei 881/19, redigido pelo ministro de Justica e da
Seguranca Pubica, Sérgio Fernando Moro, que propde a criagao
de um novo tipo penal ao Codigo Eleitoral (Lei 4.737/2015),
sendo o artigo 350-A com a seguinte redacdo:

Art. 350-A. Arrecadar, receber, manter, movimentar ou utilizar
qualquer recurso, valor, bens ou servigos estimdveis em dinheiro,
paralelamente a contabilidade exigida pela legislagdo eleitoral.

Pena - reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, se o fato ndo
constitui crime mais grave.

§ 1° Incorre nas mesmas penas quem doar, contribuir ou
fornecer recursos, valores, bens ou servigos nas circunstdncias
estabelecidas no caput.

§ 2° Incorrem nas mesmas penas os candidatos e os integrantes
dos o¢rgdos dos partidos politicos e das coliga¢bes quando
concorrerem, de qualquer modo, para a prdtica criminosa.

§ 3° A pena serd aumentada em 1/3 (um tergo) a 2/3 (dois
tercos), no caso de algum agente ptiblico concorrer, de qualquer
modo, para a prdtica criminosa.

Essa proposta faz parte do Projeto de “Lei Anticrime”, que por
razdes politicas foi dividido em trés projetos separados. Entre estes,
o PL 881/19, que sera o objeto de estudo deste trabalho, em que se
analisardo os aspectos dogmaticos que compdem esta proposta de
lege ferenda, sendo também necessaria a mencao ao PLP 38/19,
que estabelece limites entre as instancias para julgamentos nas
esferas dos crimes comuns e dos crimes eleitorais, em razdo de
certa convergéncia com o tema.

A proposta do Poder Executivo é de criminalizar o caixa
dois eleitoral (no tocante a terminologia, é necesséria a ressalva
que esta é a utilizada pelo Projeto de Lei, porém se trata de uma
vulgata, sendo que o termo técnico que mais se aproxima a essa
conduta seria “financiamento ilicito partidario”), o qual é um
tema emergente no Direito Penal, tendo em vista o intenso debate
politico e juridico com o julgamento da ADI 4.650 pelo STF e o
julgamento do AIJE 194358, Rp 846, AIME 761 pelo TSE, em
que muito se questionou quanto as brechas juridicas que permitem

Abstract: Because of the Bill 881/19, made by the Minister of Justice and
Public Safety, Sérgio Fernando Moro, the practice of “electoral slush fund”
is presented to the Legislative so that can be criminalized and inserted in the
Electoral Code. In this way, it is of extreme importance the dogmatic analysis
of this Bill, in special the protected legal interest, the legal objective type,
the material object and the active subjective of the criminal type in question,
so that is possible to analyze the compatibility and harmony of the presented
crime with the Brazilian Criminal Legal System.

Keywords: dogmatic analysis. electoral slush fund. Electoral Code.

a possibilidade de captura do poder politico pelo econémico.

A andlise serd realizada dedutivamente, a partir da opgdo
metodolégica do pensamento sistematico, haja vista a necessidade
de se compreender essa proposta de criacdo de um novo tipo
penal de modo harmodnico e compativel com o Sistema Juridico
Penal brasileiro. Por isso, o estudo se debrucard propriamente
nos aspectos dogmaticos, em especial o bem juridico, o tipo
objetivo, o sujeito ativo e o objeto material, independentemente
do vigor com que sdo invocadas as razoes de natureza politico-
criminal que justificam a alteracdo proposta. O objetivo consiste
em compreender a abrangéncia e a eficicia dessa proposta, sem,
todavia, esgotar o debate cientifico.

Para tanto, utilizar-se-do materiais bibliograficos pertinentes
a doutrina e entendimentos nacionais, haja vista a necessidade de
compreender a proposta sistematicamente com o Ordenamento
Juridico Brasileiro, na ética penal e eleitoral, a luz da Constituicao
Federal. Ademais, serdo utilizadas fontes doutrinrias estrangeiras,
tendo em vista a possibilidade de se aproveitar da experiéncia ja
verificada nessa matéria em outros ordenamentos juridicos.

Do bem juridico

O Projeto de Lei Anticrime optou por incluir um novo tipo
penal no Coédigo Eleitoral, conforme mencionado, indicando
qual é o bem juridico a ser tutelado, pois ao preferir a legislacdao
eleitoral em detrimento do Cddigo Penal fica evidente que se
trata de um “verdadeiro crime eleitoral e ndo crime contra a
administragdo publica assemelhado a corrupg¢do” (LEITE;
TEIXEIRA, 2017, p. 157), ou seja, afasta-se a pretensa confusao
em tomar o financiamento ilicito partidario como se crime de
corrupgdo ativa ou passiva fosse.

Entretanto, apesar dessa opcdo legislativa ser acertada em
seu sentido tedrico, ela implica determinadas dificuldades de
ordem pratica, ja que seria de competéncia da Justica Eleitoral o
processamento e julgamento dessas infracoes, independentemente
da conversdo ou nao do PLP 38/19, que em sua proposta pretende
transferir a competéncia dos crimes conexos aos eleitorais para
justica comum, sendo notério que este setor do Poder Judicial ndo
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possui estrutura fixa e permanente (isto se evidencia, v.g., com os
arts. 16, 18 e 32 do CE), ao contrario do que ocorre com outros
setores de justica especializada, v.g., a Justica do Trabalho.

Essa opcdo decorre também da natureza subsididria que se
reconhece ao crime proposto, que comina pena de 2 (dois) a 5
(cinco) anos, apenas quando nado constituir crime mais grave, ou
seja, tratando-se de conflito aparente de normas, v.g., com o crime
de corrupgao ativa ou passiva, ou lavagem de capitais, aplicar-se-
do estes e ndo o art. 350-A do Cédigo Eleitoral.

Apbs essa consideragdo, necessario ressaltar que o bem juridico
tem papel central no Direito Penal, em virtude das funcoes que
exerce. Entre elas, a de limitar o ius puniendi do Estado, ja que
em um Estado Democrético de Direito se faz imprescindivel que
as condutas consideradas pelo legislador como crime impliquem
uma debilitacdo das normas que visam regular o funcionamento
da sociedade e que afetem (lesionem ou exponham a perigo)
interesses elevados a condicdo de bem juridico penal, dado o seu
carater essencial para o mencionado funcionamento.

Nesse sentido, especial relevancia tém as teorias
constitucionalistas do Direito Penal que, em breve sintese, partem
da ideia de que “o conceito de bem juridico deve ser inferido na
Constitui¢do, operando-se uma espécie de normativizagdo de
diretivas politico-criminais” (PRADO, 2003, p. 62).

Como referéncia para comparagao, em relacao ao ordenamento
juridico espanhol, parte da doutrina deduz da Constituicdo que
o tipo penal relacionado ao crime em andlise tutela a fungdo
constitucional que os partidos politicos exercem, visto que
estes “son considerados hoy en dia sujetos imprescindibles
para el funcionamiento del Estado democrdtico representativo”
(OLAIZOLA NOGALES, 2015, p. 342); logo, o crime de caixa
dois eleitoral atentaria contra a prépria Constituicdo. Outros
compreendem que a protecdo é em relacdo ao sistema democratico,
tendo em vista a necessidade de “la transparéncia en el sistema
de financiacién, la igualdade de oportunidades entre aquéllos y su
democracia interna” (RIVAS, 2017, p. 4).

Apesar da existéncia de razdes semelhantes — visto que tanto
no Brasil como na Espanha os partidos politicos se encontram
resguardados na Constituicao e sdo extremamente necessarios
para o saudavel funcionamento da democracia, sendo requisito
necessario para elegibilidade a filiacdo partidaria (art. 14, §3°
V, CF) —, em relagdo ao crime em anélise, pode ser reconhecido
que o bem juridico tutelado é diverso, com base no proprio
texto constitucional brasileiro, o qual prevé a necessidade de se
afastarem as influéncias do poder econémico e assim garantir a
normalidade e a legitimidade das eleicdes (art. 14, §9°, CF).

Por essa razdo, em relacdo ao ordenamento juridico brasileiro,
o interesse a ser elevado a categoria de bem juridico penal é a
legitimidade das elei¢Ges e do processo democratico, visto que
arrecadar, receber, manter, movimentar ou fazer uso de valores
econdmicos paralelamente a contabilidade da Justica Eleitoral
macula a prépria legitimidade dos representantes do povo e
desequilibra o processo democratico.

Tipo objetivo

As condutas consideradas relevantes na presente proposta sdo:
arrecadar, receber, manter, movimentar ou utilizar. E evidente que
se trata de uso da técnica legislativa para a elaboracdo de um crime
de acdo mudltipla ou do tipo misto alternativo, sendo suficiente
que o agente pratique uma das condutas descritas no tipo penal,
cumulativamente ou ndo, para que incorra em crime tnico, em
obediéncia ao principio da alternatividade.

\N /

Poder-se-ia questionar a necessidade do extenso rol de
condutas a serem criminalizadas, pois, comparando-se a
ordenamentos juridicos de mesmo entorno cultural, o francés® e
o espanhol,® nestes as condutas se resumem a doar ou emprestar,
e doar ou contribuir, respectivamente. Entretanto, isso nado traz
consequéncias negativas, principalmente considerando a tradi¢do
legislativa brasileira, v.g., o crime de trafico de drogas (art. 33,
caput, da Lei 11.343/2006) e de porte ilegal de arma de fogo de
uso permitido (art. 12, caput, da Lei 10.826/2003), nos quais a
mesma técnica legislativa foi utilizada.

A conduta arrecadar é uma acdo ativa, ja que o verbo se
refere ao ato de amontoar, recolher o objeto material do crime,
0 que pressupde a busca do sujeito ativo do crime. Receber
revela a atividade passiva do sujeito ativo, que obtém a vantagem
estimavel economicamente mediante aceite de uma determinada
doacdo paralela.

Em relacdo as condutas de manter, movimentar e utilizar,
necessariamente ocorrerao posteriormente ao aceite ou recebimento
dos valores ilicitos. Manter é aquela conduta do sujeito ativo que
possui a caracteristica de permanéncia quanto aos valores indevidos.
Enquanto movimentar se refere as transacoes financeiras, visto que
essa pratica envolve, em geral, grandes cifras econ6micas, sendo
assim utilizados diversos meios de movimentacdo de ativos. Por
fim, utilizar é, dentre esses verbos, o que mais se distancia dos
delitos de perigo abstrato, ja que a efetiva utilizacdo e o emprego
de tais recursos ilicitos é o que acarreta o desequilibrio das forcas
democréticas e na afetacdo do processo e, consequentemente, da
legitimidade dos representantes do povo.

Além disto, esses trés verbos revelam a intencao do “Projeto de
Lei Anticrime” de punir aqueles que praticaram o financiamento
ilicito partidario anterior a eventual vigéncia dessa Lei, isso
como forma de burlar o inquestionavel entendimento de que no
Direito Penal ninguém poderd ser punido por determinada agdo
ou omissdo que, no momento em que foram realizadas, ndo eram
tipificadas como crime. Essa circunstancia pode refletir no debate
quanto a anistia do caixa dois eleitoral, j& que se trata de uma
proposta de lege ferenda.

Destarte, em especial em relacdao a conduta de manter, tem-se
um crime permanente, pois conforme bem suscitado pelo ministro
Herman Benjamin em seu voto no AIJE 194358, Rp 846, AIME
761 pelo TSE, que julgou a chapa candidata a Presidéncia da
Republica nas elei¢des de 2014, encabecadas por Dilma Rousseff
e Michel Temer, ficou caracterizada a pratica arrecadatéria de
valores paralelos, o “caixa dois poupanga, uma vez que nada
mais sdo do que uma reserva de valores ilicitos para que seus
beneficidrios utilizem no futuro em periodo mais decisivo em sua
atividade politica, exatamente a campanha eleitoral” (JUSTICA
ELEITORAL, 2017).

Em virtude da hip6tese de ocorrer essa pratica de acumulacdo e
apossibilidade de os politicos ou partidos politicos ainda manterem
valores oriundos de fontes paralelas e ndo declaradas a Justica
Eleitoral é que se reconhece a motivacdo da opcdo legislativa
inserida na proposta de pretender criminalizar tal conduta; pois, ao
se tratar de um crime permanente, pode-se definir como criminosa
a manutencado desses valores, consumando-se a cada instante. Essa
é a caracteristica peculiar que essa espécie de crime apresenta, ndo
podendo ser alegada a retroatividade de lei penal mais gravosa,
“pois se trata, em verdade, da incidéncia imediata de lei nova a
fato que estd acontecendo no momento de sua entrada em vigor”
(BITENCOURT, 2008, p. 173).

Além do mais, essa é ainicarazao para criminalizar as condutas
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de manter, movimentar ou utilizar recursos estimaveis em dinheiro
e que sejam paralelos a contabilidade da Justica Eleitoral, ja que,
para realizar uma dessas trés condutas, necessariamente tem-se
que receber ou arrecadar antes. Caso assim ndo se entendesse, ndo
haveria utilidade pratica em criminalizar essas trés acdes.

Objeto material

Emrelagdo ao objeto material da proposta de lege ferenda, tem-
se que esta optou por critérios objetivos, afastando a necessidade
do pacto do injusto, sendo assim possivel a clara distin¢do entre o
financiamento ilicito e o financiamento corrupto, pois naquele os
doadores ou financiadores ndo pedem as autoridades nada em troca
(SANDOVAL, 2014, p. 36). Destarte, para que seja configurado
o crime, basta a doagdo arrecadada ou recebida paralelamente a
contabilidade oficial, ndo necessitando que esse pagamento seja a
titulo de pagamento de propina ou compra de algum ato de oficio.

Essa questdo da natureza do pagamento realizado pelos
doadores ou financiadores foi suscitada pelo ministro Herman
Benjamin que, no julgamento da chapa Dilma-Temer, ressaltou
que devido a natureza fungivel que o dinheiro tem por natureza,
seria “impossivel, material e especificamente, vincular recursos
ilicitos a carimbo do financiamento eleitoral puro. Exigir tal
prova significaria, na prdtica, inviabilizar de pronto qualquer
investigagdo e processo de infragdo eleitoral desse tipo”
(JUSTICA ELEITORAL, 2017).

Portanto, a proposta de lege ferenda optou pela técnica mais
pragmadtica ao se limitar ao financiamento ilicito, pois a real
dificuldade para a Justica Eleitoral seria a de provar o financiamento
corrupto, ja que para este é necessario comprovar a efetiva realizagdo
do pacto do injusto entre o doador e aquele que recebe a doagdo.
Enquanto no caixa dois eleitoral a sua identificacdo é de ordem
objetiva, bastando que fique comprovado que os valores estimaveis
em dinheiros, ou que neles possam ser expressos, tenham sido
recebidos paralelamente a contabilidade da Justica Eleitoral.

Sujeito Ativo

A partir da andlise do bem juridico tutelado, se faz
consequentemente necessario estender o estudo para o sujeito ativo
do delito, ou seja, buscando identificar quem tem a potencialidade
de realizar a conduta que ameace ou lesione o bem juridico. No
caput e no paragrafo segundo, tem-se um delito especial prdprio,
enquanto no paragrafo primeiro o sujeito ativo pode ser qualquer
pessoa, pois é suficiente para consumacao do delito a doacdo,
entrega ou fornecimento dos recursos ilicitos.

Desse modo, na proposta de lege ferenda, é possivel considerar
como sujeito ativo do delito ndo apenas aqueles que arrecadam
ou recebam valores paralelos, mas também todo aquele que, com
capacidade de atuacdo legal no partido, possa atuar no sentido
de viabilizar sua incorporacdo a massa de bens deste. Assim, é
possivel a imputacdo da conduta desde aos contadores, tesoureiro,
responsaveis pelo recebimento de doagdes e contribui¢des, aos
responsaveis pela gestdo econdmica financeira do partido ou
coligacdo até ao secretdrio geral, diretores, presidente do partido
e ao proprio candidato.

Tomando-se o caso espanhol como referéncia, as “donaciones
pueden ser recibidas por el partido politico bien directamente
— por quien tenga capacidad legal de representacion en el
mismo que serd, a este respecto, el responsable de su gestion
econémicofinanciera (art. 14 bis LOFPP) — bien a través de un
intermedidrio” (RIVAS, 2017, p. 9).

Nédo obstante, nesse aspecto dogmaético, a proposta de lege

ferenda deixou uma brecha ao ndo prever expressamente a
possibilidade do recebimento por meio de intermediario, ja que o
recebimento indireto, que pode ocorrer na forma de aquisicoes de
bens, servigos, obras ou qualquer outra espécie de gasto da atividade
partidaria ou politica, é, em geral, a principal forma de se realizar
um financiamento ilicito, por meio da utilizacdo dos “laranjas”,
sendo notéria as dificuldades de investigacdo de tais praticas e a
sua utilizacdo para se burlar as normas de financiamento.

Conclusao

A titulo de consideracdes finais, cabe recordar que o intuito
deste trabalho foi o de analisar determinados aspectos dogmaticos
da proposta de inser¢ao de um novo tipo penal ao Cédigo Eleitoral
pelo “Projeto de Lei Anticrime”, sendo eles o bem juridico, o
elemento objetivo, o objeto material e o sujeito ativo.

Recordando, o Projeto propde a criacdo de um tipo penal que
tem por bem juridico a legitimidade das elei¢bes e do processo
democratico, visando proteger penalmente a fung¢do constitucional
de representantes do povo que os partidos politicos exercem e
a igualdade da disputa eleitoral, afastando-se as influéncias do
poder econdmico, conforme prevé a propria Constitui¢do Federal.
Entre seus tipos objetivos, tem-se os verbos arrecadar ou receber,
em conformidade com outros ordenamentos juridicos com
tradicao semelhante ao brasileiro; ndo obstante também propor a
criminalizacdo das condutas de utilizar, movimentar e manter tais
recursos ilicitos, ou seja, pretende punir aqueles sujeitos ativos
que ainda possuem recursos recebidos paralelamente, anteriores a
eventual aprovacao desse Projeto, o que se reforca com o uso do
verbo manter, criando assim um crime permanente.

Quanto ao sujeito ativo, a proposta ndo prevé a possibilidade
de recebimentos indiretos, que normalmente envolvem o0s
“laranjas” e que na pratica acabam sendo os principais casos e 0s
de mais dificil investigacdo. Quanto a opgao legislativa de afastar
a necessidade do financiamento corrupto, trata-se de um acerto,
por afastar a possibilidade de confusdo com o delito de corrupgdo
passiva, que necessariamente exige o pacto do injusto, ou seja, do
modo como proposto, funda-se em critérios objetivos, de violagao
ao estabelecido pela norma da quantidade permitida.

Nao obstante, a principal critica que recai sobre essa proposta
de lege ferenda é a opgdo de inseri-la no Cdédigo Eleitoral,
independentemente da PLP 38/19, diversamente da sua inclusdao
no Cddigo Penal, sendo assim de competéncia da Justica
Eleitoral, o que, se na teoria pode encontrar suas razdes e méritos,
todavia em ordem préatica pode gerar problemas em razdo da
falta de estrutura permanente e fixa para a Justica Eleitoral, o que
prejudicaria o processamento e o julgamento desses casos tdo
perniciosos a democracia.
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Notas

(1) Article 11-5. “Les personnes qui ont versé un don ou consenti un prét a un ou
plusieurs partis ou groupements politiques en violation des articles 11-3-1 et 11-4
sont punies de trois ans d’emprisonnement et de 45 000 € d’amende.
Les méme peines sont applicables au bénéficiaire du don ou du prét consenti:
1° Par une personne physique en violation de I’article 11-3-1 et du cinquiéme
alinéa de ’article 11-4;
2° Par une méme personne physique a un seul parti ou groupement politique en
violation du premier alinéa du méme article 11-4;

3° Par une personne morale, y compris de droit étranger, en violation dudit article
11-4”.

\N /

(2) Articulo 304 bis. “1. Serd castigado con una pena de multa del triplo al quintuplo
de su valor, el que reciba donaciones o aportaciones destinadas a un partido
politico, federacion, coalicién o agrupacién de electores con infraccion de lo
dispuesto en el articulo 5. Uno de la Ley Orgdnica 8/2007, de 4 de julio, sobre
financiacién de los partidos politicos”.
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Legitima defesa na atuacdo policial:
elementos para o debate

Maciana de Freitas e Souza, Tamara de Freitas Ferreira e

Francisco Vieira de Souza Junior

Resumo: O presente trabalho desenvolvido através de pesquisa bibliografica
e documental, objetiva analisar o uso da legitima defesa na atuagdo policial.
Sdo apresentados elementos sobre o projeto anticrime e suas consequéncias
a populacdo jovem e negra com base nos dados do Atlas da violéncia. O
trabalho também apresenta alguns apontamentos sobre a relevancia de
politicas publicas na realidade brasileira com vistas a reducdo da violéncia.

Palavras-chave: Legitima defesa. Juventude negra. Realidade brasileira.

O processo histérico de surgimento do capitalismo e da questdo
social no Brasil tem em sua constituicdo praticas arbitrarias que
fazem consolidar um contexto de violéncia estatal. Com o projeto
neoliberal, a partir da década de 1990, temos o crescimento da
miséria, o desemprego, o pauperismo, a retirada dos direitos
sociais e retrocessos graves também no campo das liberdades
publicas. A heranca ditatorial também instituiu alguns valores que
seguem até os dias atuais, os quais constituem no tecido social
uma cultura de autoritarismo.

As respostas a questdo social tém se dado por meio de controle
e repressao do Estado aos grupos sociais e economicamente
mais vulnerdveis numa clara criminalizacdo da pobreza e dos
movimentos sociais. Destaca-se também o papel coercitivo
estatal, com politicas de controle punitivo na contramao de um
processo penal democratico. Como menciona Wacquant (2001,
p. 7): “a penalidade neoliberal ainda é mais sedutora e mais
funesta quando aplicada em paises ao mesmo tempo atingidos
por fortes desigualdades de condigdes e de oportunidades de vida
e desprovidos de tradi¢do democrdtica”.

Na mesma perspectiva, Casara, de forma critica, analisa que
no Direito Penal passaram a ser adotadas respostas que dificultam
ainda mais os processos de organizacdo e resisténcia aos niveis

Abstract: The present work developed through bibliographic and
documentary research, aims to analyze the use of self defense in police action.
Elements about the anti-crime project and its consequences are presented to
the young and black population based on data from the Atlas of Violence.
The paper also presents some notes on the relevance of public policies in the
Brazilian reality with a view to reducing violence.

Keywords: Legitimate defense. Black youth. Brazilian reality.

de exploracdo e expropriacao dos direitos sendo utilizado hoje
muitas vezes para disciplina e o controle punitivo, fortalecendo o
“Estado de Excec¢do” que vivemos no Brasil contemporaneo. “[...]
o Sistema de Justica Criminal se tornou o l6cus privilegiado da
luta politica. Uma luta em que o Estado Democrdtico de Direito
foi sacrificado” (2017, p. 127). Destarte, mesmo com as garantias
constitucionais, se mantém os desafios para o acesso aos direitos
sociais e democraticos.

A atuacdo do sistema penal demonstra que muitas vezes o
Estado e os sujeitos juridicos ndo tém operado em consonancia
com 0Ss marcos normativos; e assim tem-se o aumento da
repressdo, o controle dos corpos e a dificil aplicabilidade das
garantias processuais. O excesso de controle punitivo constitui-
se como resposta conservadora no enfrentamento as expressoes
da violéncia, e impode desafios para a efetivacdo dos direitos. A
dindmica social em curso se traduz em agdes regressivas para
as condicdes de vida dos trabalhadores, dado o processo de
austeridade das politicas publicas levado a cabo pelos governos
neoliberais, que implica também a destituicdo dos direitos
humanos, das liberdades democraticas e da justica social.

Se operarmos um recorte étnico-racial nessa leitura,
observamos maior aumento da violéncia contra os jovens
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negros. Para melhor compreendermos o contexto social e politico
em que estamos inseridos, vale estudarmos o Atlas da Violéncia
2019. Publicado pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada
(IPEA) e pelo Férum Brasileiro de Seguranga Publica (FBSP), o
Atlas da Violéncia apresenta dados alarmantes sobre o aumento da
letalidade no pais e demonstra que o risco de um jovem negro ser
vitima de homicidio no Brasil é 2,7 vezes maior que de um jovem
branco. Entendemos, dessa forma, que medidas de populismo
penal a partir do Estado irdo reforcar as violacdes de direitos,
tendo como foco principalmente a juventude negra e periférica.

O documento citado também evidencia que, no Brasil, a violéncia
letal tem como principais vitimas os homens jovens: “do total de
o6bitos de homens entre 15 a 19 anos sdo ocasionados por homicidio”
(INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA, 2019,
p. 06). Ao lado desses dados, que comprovam o processo de
expansao da violéncia estatal, “(...)o pais passa pela maior transi¢do
demografica de sua histéria, rumo ao envelhecimento, o que impoe
maior gravidade ao fendmeno” (INSTITUTO DE PESQUISA
ECONOMICA APLICADA, 2019, p. 25).

Além disso, considerando os argumentos sobre o tema, a partir
de uma perspectiva critica, a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) estabelece que, ao implementar uma politica
ptblica sobre seguranca, o Estado tem o dever de prevenir,
investigar, sancionar e reparar as violagoes ao direito a vida. Desse
modo, vale dizer, o conjunto de medidas apresentado pelo ministro
da Justica, Sergio Moro, denominado “Pacote Anticrime”, que
determina, entre outras propostas, prisdo em segunda instancia,
endurecimento do regime fechado, condenacdo em tribunal do
jari e flexibilidade quanto a legitima defesa dos agentes policiais,
a titulo de protecdo e manutencdo da ordem ptblica, nos mostra
que este caminho apresentado para a resolugdo da situagdo de
violéncia tem como base a repressdao criminal sem considerar a
promocdo dos direitos individuais e as garantias fundamentais.

De acordo com o que estabelece o Codigo Penal, em seu Artigo
25, entende-se em legitima defesa quem, “usando moderadamente
dos meios necessdrios, repele injusta agressdo, atual ou iminente,
a direito seu ou de outrem”. Assim, munidos desse conceito,
consideramos que o Projeto “Anticrime” representa uma iniciativa
conservadora de endurecimento penal no enfrentamento da
violéncia, j& que busca desenvolver acdes na area de seguranca
sem estabelecer parametros com outras politicas.

E fundamental que numa situacio de abordagem, o profissional
de seguranca publica possa agir sem abuso de poder. Facilitar a
defesa e até mesmo excluir a culpabilidade de agentes policiais
quando a legitima defesa decorrer de “escusdvel medo, surpresa
ou violenta emog¢do”, significa que o limite ao exercicio desse
poder desaparece. A concepgao de politica criminal do “Pacote
Anticrime” ndo questiona a estrutura da ordem posta, mas se volta
para medidas imediatistas/ punitivistas. Casara assevera que: “O
mercado tornou-se o eixo orientador de todas as agdes, uma vez
que foi elevado a nticleo fundamental responsdvel por preservar a
liberdade econémica e politica. Os bens, as pessoas, os principios
e as regras passaram a ser valorizadas apenas na condi¢do de
mercadorias, isto é, passaram a receber o tratamento conferido
as mercadorias a partir de seu valor de uso e de troca. Deu-se
a mdxima desumanizagdo inerente a ldgica do capital, que se
fundamenta na competi¢do, no individualismo e na busca do lucro
sem limites”. (Casara, 2017, p. 39/40).

O panorama tracado indica que as politicas de seguranca
ptblica na realidade brasileira, historicamente, sdo criadas
para servir aos interesses neoliberais e do grande capital, sem

considerar os principios democréaticos e a realidade social, ndo
sendo capazes de superar as causas da violéncia. Como observa
Sapori “[...]nas duas ultimas décadas se resume a uma série de
intervengbes governamentais espasmodicas, meramente reativas,
voltadas para a solugdo imediata de crises que assolam a ordem
publica” (2007, p. 109).

Assim, seguem prevalecendo na sociedade brasileira
visdes deterministas, unilaterais ou mecanicas a respeito dos
acontecimentos. Como ressalta Casara, sob o Estado pos-
democratico “o que hd de novo na atual quadra histdrica, e que
sinaliza a superagdo do Estado Democrdtico de Direito, ndo é a
violagdo dos limites ao exercicio do poder, mas o desaparecimento
de qualquer pretensdo de fazer valer estes limites” (2017, p. 21).

A interlocucdo entre as referéncias levantadas nos leva a
concluir que o Estado brasileiro estd a servico dos interesses do
poder dominante, fortalecendo discursos e praticas autoritarias
que instituem a violéncia. A partir disso, nota-se a existéncia de
espacos de excecdo no que se refere ao aumento das violagdes de
direitos; como também o crescimento da letalidade da juventude
negra. Portanto, esse cendrio demonstra que a violéncia enquanto
expressdo da questdo social deve ser enfrentada por politicas
de Estado baseadas em evidéncias; o caminho ndo é ampliar os
mecanismos de puni¢do em nome de um eficientismo penal.
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O whistleblowing no ambito do Pacote
Anticrime: entre erros e acertos

Rodolfo Macedo do Prado

Resumo: O denominado Pacote Anticrime, do Ministro da Justica e Seguranca
Publica, Sergio Moro, trouxe consigo a proposta de regulamentacdo do
whistleblowing, uma poderosa ferramenta anticorrup¢do que se encontra
em diversos ordenamentos juridicos estrangeiros, sendo um instituto global.
Todavia, a proposta necessita de reparos em sua técnica legislativa a fim
de que possa prosperar e atingir os objetivos pretendidos, como retirar a
subjetividade excessiva de alguns termos e deixar o texto em conformidade
com a ordem constitucional.

Palavras-chave: Whistleblowing. Whistleblower. Pacote Anticrime.

1 Breve recapitulacao historica e tedrica do whistleblowing

A proposta contida na “Medida XIX - Introducdo do
‘informante do bem’ ou do whistleblower”, do Projeto de Lei
Anticrime, é a de incluir os artigos 4-A, 4-B e 4-C na Lei Federal
13.608/18, a fim de finalmente regulamentar-se o whistleblowing
— tido pela ONG Transparéncia Internacional como uma das
seis melhores praticas globais contra a corrup¢do — no Brasil,
decretando seu retorno ap6s quase 200 anos.

Isso porque, quando era colénia de Portugal, o Brasil foi
regido por trés principais ordenamentos juridicos, quais sejam
as Ordenacdes Afonsinas (1446-1521), Manuelinas (1521-
1603) e Filipinas (1603-1822). Especialmente nas duas ultimas,
o whistleblowing foi, de certa forma, disciplinado e aplicavel
na entdo prospera colonia. O “Oficial do Rei” (como juizes e
desembargadores) que recebesse alguma dadiva ou presente para
prolatar um despacho e o fizesse, perderia o oficio e ainda pagaria
multa equivalente a 20 vezes o valor da dadiva, sendo metade
destinada ao acusador, metade para o Reino (PRADO, 2019). Com
a Independéncia, o instituto desapareceu do ordenamento brasileiro.

Hoje, o que se tem no artigo 4°, caput, da mesma Lei, é apenas
a disposicdo que possibilita a criacdo do whistleblowing pela
Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal, mas sem critérios
claros definidos, como a necessidade de existéncia do sistema de
garantias e como se dard a recompensa (obrigatoriedade, limites
minimo e maximo, entre outros).

Antes de se analisar diretamente a proposta, faz-se uma breve
recapitulacdo histérica e contextual do whistleblowing, a fim de
que as ideias aqui apresentadas tenham o devido fundamento.

Diferentemente do que parte da doutrina sustenta, o
whistleblowing ndo é um instituto norte-americano, mas sim de
origem anglo-saxa. E atribuida ao Rei Withred, de Kent, a primeira
Lei escrita tratando sobre o instituto, a qual se estima tenha sido
publicada no ano 695, e que tinha cunho eminentemente religioso,
ao afirmar que, em traducdo livre, “se alguém ‘livre’ trabalhasse
durante o sdbado sabdtico, perderia todo o lucro daquele dia e,
como premiagdo, o denunciante receberia metade da multa e os
lucros do trabalho” (GARRETT, 2013).

Ndo a toa, os principais atos/leis/regulamentos do
whistleblowing ao redor do mundo estdo nos paises da
commonwealth, colonizados pela Inglaterra, como o Whistleblower
Protection Act (EUA), o The Public Interest Disclosure Act (da
propria Inglaterra), o Public Servants Disclosure Protection Act

Abstract: The so-called Anti-Crime Package by Minister of Justice and
Public Safety Sergio Moro brought with it the proposed regulation of
whistleblowing, a powerful anti-corruption tool that is found in many foreign
legal systems and is a global institute. However, the proposal needs to be
refined in its legislative technique so that it can prosper and achieve the
intended objectives, such as removing the excessive subjectivity of some
terms and leaving the text in conformity with the constitutional order.

Keywords: Whistleblowing. Whistleblower. Anticrime package.

(Canada) e o Public Service Code of Conduct (Australia).

Todavia, a versdao moderna do instituto foi concebida nos
EUA a partir do False Claims Act, que teve como pano de fundo a
Guerra Civil que opds Confederados e a Unido, onde eram muitos
os casos de venda de material bélico intencionalmente defeituoso,
envenenamento de ragdes distribuidas aos soldados e, ainda,
vendas fraudulentas ao Governo. O senador que apresentou o
projeto, Jacob Howard, acreditava que pagar recompensas aqueles
que denunciavam as fraudes, mesmo que estes também fizessem
parte da empreitada criminosa, era a forma mais eficiente de se
descobrir os grandes esquemas fraudulentos (PRADO, 2019).
Posteriormente, foram incluidas garantias as quais o denunciante
faria jus, a fim de que fossem estimuladas e garantidas as dentncias.

Com a evolugdo legislativa norte-americana, vieram outros
instrumentos que também transformaram o whistleblowing — dos
quais se destacam o Dodd-Frank Act, o Sarbannes-Oxley Act e o
Federal Whistleblower Protection Act, entre outros mais de 50
documentos legais — determinando que todo whistleblower tenha
um amplo e efetivo sistema de garantias, como acompanhamento
psicolégico, estabilidade laboral, protecdo contra rebaixamento
de posto ou funcdo, garantia de integridade fisica, mudanca de
identidade, enfim, contra todo tipo de possivel retaliagao.

A legislacdo americana ainda dispde que, quando, em razao da
dentincia, se recuperarem verbas desviadas ou bens ilicitamente
adquiridos, a recompensa deve variar de no minimo 15% até o
maximo 30% do valor recuperado, cujo critério de fixagdo deve ser
a robustez do conjunto probatorio apresentado pelo denunciante.
E dizer: quanto menos trabalho o Estado tem com a investigacio
em razao da concretude da dentncia, maior a recompensa.

Mais bases podem ser encontradas na Convengao das Nagdes
Unidas Contra a Corrupcao (arts. 8°, § 4°, 13 e 33), na Convencao
Interamericana contra a Corrupgao (art. 3°, § 1°), das quais o
Brasil é signatério e cujos textos ja foram ratificados em nosso
ordenamento, na Convengdo Penal Europeia Contra a Corrupgao
(art. 22) e no material produzido pela Estratégia Nacional de
Combate a Corrupgdo e a Lavagem de Dinheiro (ENCCLA).

Dessa forma, estabelecem-se os dois principais pilares do
whistleblowing: a existéncia e efetividade de um sistema de
garantias e o pagamento de recompensa financeira.

O whistleblowing pode ser externo ou interno. Sera externo
quando o whistleblower ndo fizer parte do mesmo Orgao,
empresa ou entidade que recebera e/ou contra a qual repousara
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a denuncia. Geralmente, o whistleblowing externo ocorre no
ambito da administragdo publica, com um cidaddo apresentando
sua denidncia a um 6rgdo governamental. Por seu turno, o interno
ocorre quando o whistleblower faz parte do mesmo 6rgdo, empresa
ou entidade que recebe ou contra o qual sera feita a dentincia,
ocorrendo, como regra, no ambito privado.

Fixados estes alicerces tedricos, passa-se, entdo, a analise da
“Medida XIX” propriamente dita.

2 A proposta de regulamentacao do whistleblowing

Inicialmente, cabe destacar que o presente artigo, a fim de que
se mantenha objetivo, conciso e coerente, concentrara sua andlise
nos dispositivos em que se detectar a necessidade de reparo.

Quanto a proposta do artigo 4-A, caput, cabe destacar que o
PL Anticrime obriga apenas a Administracdo Ptiblica, as empresas
pliblicas e as sociedades de economia mista a manterem 6rgaos
de ouvidoria ou correicdo, responsaveis pelo recebimento das
dentincias apresentadas pelo whistleblower.

Em que pese tal disposicdo estar em conformidade com
o artigo 8° § 4°, da Convencdo das Nagdes Unidas Contra a
Corrupgdo, o PL Anticrime optou por ndo incluir previsdao que
obrigue ou mesmo que incentive as empresas privadas, ONGs e
a sociedade civil em geral a fomentarem os mesmos, em clara
afronta ao artigo 13 da mesma Convencao.

A consequéncia de tal “escolha” é apresentada logo em seguida:
o whistleblowing s6 seria possivel nos crimes contra a administracao
publica, ilicitos administrativos e atos lesivos ao interesse publico.
Ficaram de fora, entdo, a corrupgao privada, os ilicitos e fraudes
civis e os crimes que ndo envolvam o interesse publico. Privilegia-
se o whistleblowing externo e olvida-se o interno.

O requisito do “interesse publico” é questionavel. Se por
“interesse publico” entende-se que seria qualquer questdo
criminal e/ou administrativa, ndo seria necessdario, ja que seria
um conceito extremamente abrangente; ou, se entende-se por
“interesse publico” s6 aquilo que pode atrair o interesse dos
meios de comunicacdo de massa, 0 conceito seria extremamente
restritivo (RAGUES I VALLES, 2013).

De uma forma ou de outra, o requisito do interesse ptiblico
presta, a nosso pensar, um desservico a esséncia do instituto,
que deveria abranger, como dito, todos os crimes, ilicitos
administrativos e civis.

Outro ponto de importante discussao estd na elegibilidade de
um whistleblower. Segundo a proposta, “qualquer pessoa” pode
relatar os tipos de informacdo antes destacados, recebendo as
garantias e a recompensa financeira respectiva. Tal situacdo vai de
encontro com as melhores experiéncias dos paises que ja possuem
o whistleblowing.

Melhor explicando, aqueles que possuem a obrigacdo
legal de reportar, investigar e/ou processar os ilicitos penais,
administrativos e criminais — como policiais, corregedores,
ouvidores, promotores, chief compliance officers e outros — nao
deveriam ser elegiveis como whistleblowers nos casos em que
receberam a informacdo e/ou as provas em razdo de seu cargo.

Isso porque, como estd escrito o projeto hoje, quem recebe
a informacdo por meio de seu oficio, por exemplo, poderia ir
as autoridades competentes e pleitear recompensa por aquela
informacdo, criando uma espécie de “mercado paralelo de
informacdo”, semelhante ao insider trading.

Jaem seu paragrafo tinico, tem-se um conceito demasiadamente

indeterminado e subjetivo: “considerado razoavel o relato [...] ao
informante serd assegurada protegdo integral”.

Aqui, a critica que fica é que ndo havia a necessidade de
tamanha subjetividade. A eficdcia do sistema de garantias e a
alta probabilidade de recebimento de recompensa sdo os dois
principais pilares do whistleblowing. Quando a proposta afirma
que o whistleblower sé recebera a protecdo caso seu relato seja
razoavel, é possivel que o instituto acabe in6cuo e dando margem
aretaliacGes, ja que as informacdes prestadas nesse limbo juridico
ndo terdo qualquer protegdo.

Dentro desse contexto, importante destacar um dispositivo
presente no Projeto de Lei 3.165/2015, que dispunha que o
whistleblower poderia condicionar o inicio do relato a aplicacao
de medidas protetivas. Caso a autoridade entenda insuficiente
ou falso o relato, poderia facilmente revogar tais medidas. Tal
alternativa parece-nos mais adequada.

Adiante, o artigo 4-B, § 2° dispde que “ninguém poderd
ser condenado apenas com base no depoimento prestado pelo
informante, quando mantida em sigilo a sua identidade”. Se, por
um lado, a proposta estd em conformidade com a Constituicdo
Federal, a qual proibe o anonimato, e em simetria com a
colaboragdo premiada (j4 que ninguém pode ser condenado
exclusivamente com base no relato do colaborador), por outro,
gera inseguranga juridica com sua parte final. Se a identidade
for revelada, podera haver condenacdo apenas com base no
depoimento do whistleblower?

Caso a resposta seja positiva, como 0 proprio texto permite
concluir, parece-nos grave; e sua alteragdo é urgente e necessaria,
jd que ndo se pode perder de vista que sempre had um interesse
presente na dentincia apresentada (nesse caso, financeiro), razao
pela qual sempre se deve buscar a prova que acompanhard o
relato, consagrando o devido processo legal e todas as garantias
constitucionais e infraconstitucionais aplicaveis ao processo penal.
A ideia deveria ser no sentido de que, mesmo que revelada, ndo se
pode condenar alguém s6 com base no relato de um whistleblower.

Por fim, no artigo 4-B, § 3° urge a necessidade de deixar
mais claro o efeito da ndo concordancia do whistleblower com a
revelacdo de sua identidade, assim como o § 1°, do mesmo artigo,
possui. O relato perdera o valor probatério automaticamente? Nao
podera haver, de forma alguma, a revelacdo da identidade sem
concordancia? Havera necessidade de motivacao da recusa?

J4 no tocante a recompensa financeira, o artigo 4-C, § 3°,
estabelece que “poderd ser fixada”, tirando do magistrado a
obrigatoriedade de recompensar o whistleblower e, depois, que,
fixada, devera ser de “até 5% o valor recuperado”.

O primeiro apontamento que se faz é que, como dito
anteriormente, a recompensa financeira é um dos pilares do
whistleblowing. Dessa forma, caso haja recuperacdo de bens e/
ou valores, sua obrigatoriedade deveria constar em Lei, tirando a
subjetividade de cada magistrado fixa-la ou ndo.

Além disso, o valor de até 5% é muito menor do que a média
mundial. Nos EUA, pais onde o whistleblowing é mais utilizado,
0 pagamento é obrigatério e sua margem pode chegar a 30%, nao
podendo ser menor do que 15%. Ja foram recuperados mais de
US$ 59 bilhdes desviados utilizando-se o whistleblowing nos
EUA, sendo US$ 1.700 milhdes s6 em 2018.

Ademais, os EUA preveem o critério necessario para aferir,

dentro dos limites minimo e maximo, o quanto sera a recompensa
financeira do whistleblower. Como visto, quanto menor o trabalho
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do Estado na investigagdo para se chegar a conclusdo final, devido
ao volume e concretude de informagdes e provas apresentadas,
maior sera a recompensa.

Mas também ha pontos positivos.
Cabe destacar aqui que a proposta é 0 mais préximo que ja se

chegou a “espinhal dorsal do whistleblowing” — criada pela ONG
Transparéncia Internacional — no Brasil, depois de 9 projetos de

lei apresentados sem éxito no Congresso Nacional.

De uma forma ou de outra, completa ou incompletamente,
foram cumpridos os requisitos: (a) protection against retribution —
previsdo expressa de protecdo contra retaliagdes, como demissao,
rebaixamento de posto, transferéncia, etc; (b) incentivise internal
reporting and whistleblower complains authority — estimular a
criacdo de sistemas e 6rgdos, tanto no setor publico quanto no
privado, para receber as dentincias; (c) rewards systems — previsao
de recompensas e como serdo oferecidas e pagas; (d) protection
of identity — protecdo da identidade do denunciante; (e) reversed
burden of proof — inversdo do 6nus da prova na comprovagao
da denuncia; (f) waiver of liability — imunidade civil, penal e
administrativa para o denunciante de boa-fé; (g) penalty for
retaliation and interference — previsdo de puni¢do aquele que
fizer retaliacdes ou tentar interferir no trabalho ou na dentincia;
(h) no sanctions for misguided reporting — auséncia de san¢des na
hipétese de dentincias equivocadas, se fundadas em erro honesto;
e, (i) no circumvention — invalidacdo de regras particulares que
obstruam os efeitos da legislacdo denunciante.

Com excecdo da inversio do onus da prova, que ndo é
prevista no Anteprojeto de Lei e absolutamente inaplicavel no
processo penal brasileiro, os requisitos apresentados pela ONG
Transparéncia Internacional sdo abordados de modo satisfatério
pela proposta, embora necessitem de reparos.

Sob o ponto de vista da anélise econdmica do Direito, podemos
notar ainda mais a importancia e eficacia do instituto.

A teoria econdmica da alocacdo do tempo determina que o agente
econdmico dispde de uma unidade de tempo e deve decidir como
distribui-la nas trés atividades basicas: trabalho, lazer e controle
social. A atividade de trabalho proporciona renda que, por sua vez,
permite o consumo privado do agente. O lazer ndo proporciona
renda; no entanto, o tempo dedicado a essa atividade gera satisfacdo
ao agente. Finalmente, o tempo dedicado ao controle social pode
contribuir para que os recursos desviados sejam recuperados, e essa
recuperacdo tem dois efeitos positivos sobre a utilidade do agente.
Em primeiro lugar, permite consumo de maior quantidade de bens
publicos providos pelo Estado. Em segundo lugar, lhe causa direta
satisfagdo por ter contribuido com o esforco de controle social, sua
“satisfacdo civica” (BECKER, 1965).

Nesse modelo, o tempo e o esfor¢co dedicados pelo cidadao
ao controle da corrupgao competem com suas outras atividades,
em particular o trabalho, que lhe gera renda, e o lazer, que lhe
gera felicidade. Em outras palavras, para dedicar-se ao controle
da corrupgdo, o cidadao deve abrir mdo do tempo de trabalho,
reduzindo sua renda, ou do tempo dedicado ao lazer. Sem duavida,
ele serd beneficiado indiretamente por sua agdo, pelo beneficio que
sera gerado para a sociedade como um todo, pelo uso apropriado
do recurso publico recuperado. No entanto, esse ultimo beneficio
é diluido por toda a sociedade, enquanto a perda, seja em termos
de horas de trabalho, seja de lazer, é exclusivamente sua. Por
essa razao, o envolvimento social espontaneo tende a ser muito
reduzido, ficando muito aquém do que seria 6timo para a sociedade
(BUGARIN; VIEIRA, 2008).

\N /

E justamente neste aspecto—o de incentivar maior envolvimento
social — que o whistleblowing tem lugar, permitindo equilibrio
maior entre os instrumentos de combate a corrupgdo e a pratica
do crime em si. A eficiéncia esta justamente na possibilidade de
a Lei prever um instituto que, no lugar de dissuadir o criminoso,
incentiva os cidaddos a praticarem atos civicos (neste caso, as
denuncias). No jargdo econdmico, a politica criminal coordena os
cidaddos para alcancar o equilibrio entre pouca criminalidade e
pratica de cidadania (COOTER; ULEN, 2007).

Assim, resta cristalina a eficicia e necessidade da
regulamentacdo do instituto.

3 Conclusao

E de se parabenizar o extenso sistema de garantias previsto no
PL Anticrime, o que nenhum dos outros 9 projetos de lei possuia.
Esse, como visto, é o mais importante pilar do whistleblowing e
esta previsto na Convencao das Nagoes Unidas Contra a Corrupgao
e na Convencdo Interamericana Contra a Corrupgao, das quais o
Brasil é signatério e j4 ratificou seus textos.

Também é louvavel que, finalmente, depois de quase 200 anos,
o whistleblowing retorne ao ordenamento juridico brasileiro.

Realizado este breve apanhado, tem-se que, ao nosso
sentir, a proposta respeita a Constituicdo Federal e a legislacdo
infraconstitucional, mas necessita de reparos para sua aplicacdo
pratica.

A necessidade de reparo é, sob nosso ponto de vista,
absolutamente imprescindivel a efetividade do whistleblowing no
Brasil. Sem melhorias no sistema de recompensa (principalmente),
melhor definicdo de quem é elegivel para ser um whistleblower,
retirada de expressdes demasiadamente subjetivas, ampliagdo
do espectro possivel de ser delatado, maior clareza nos efeitos
da revelacdo da identidade do denunciante e a consagragdo
de que ninguém serd condenado apenas com base no relato do
whistleblower, o whistleblowing pode ser tornar indcuo; ou, pior,
servir a interesses que ndo de sua esséncia.
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Projeto de lei “anticrime”: a retomada do

arbitrio judicial®

Adriano Antunes Damasceno e Carlos Hélder Carvalho Furtado Mendes

Resumo: Esta breve andlise tem como foco a pretensdo do chamado
“projeto anticrime” de “combater” o fendomeno da criminalidade por meio
de alteracdes nos cédigos que servem de estrutura para o sistema penal
brasileiro: o Cddigo Penal e o Cddigo de Processo Penal. Pretende-se
demonstrar, levando-se em conta que a dogmatica juridica ndo se encontra
descolada de seu tempo e dos discursos transversais que a sustentam, que
a proposta legislativa reforca um tema fundante do tecnicismo juridico
brasileiro: o arbitrio judicial.

Palavras-chave: Projeto anticrime. Autoritarismo. Tecnicismo juridico.
Arbitrio judicial.

O chamado projeto de lei anticrime tem o objetivo
de enfrentar duas questdes sensiveis: a criminalidade e a
corrupcao. Pretende fazer isso a partir de alteracdes legislativas.
Dentro desse discurso mais amplo, esta breve andlise tem como
foco a pretensdo do projeto de “combater” o fenomeno da
criminalidade por meio de alteragdes nos cédigos que servem
de estrutura para o sistema penal brasileiro: o Cédigo Penal e o
Codigo de Processo Penal. Pretende-se demonstrar, levando-se
em conta que a dogmatica juridica ndo se encontra descolada
de seu tempo e dos discursos transversais que a sustentam, que
a proposta legislativa refor¢a um tema fundante do tecnicismo
juridico brasileiro: o arbitrio judicial.

Demarcados os objetivos e a forma como se pretende
alcanca-los, é preciso destacar a estreita relacao entre o Codigo
Penal e o Cédigo de Processo Penal. Trata-se de dois grandes
textos normativos que refletem a primeira materializacao
ideolégica do pensamento politico autoritario brasileiro,
o Estado Novo (1937-1945), marcado pela aversdo a um
arquétipo de democracia liberal cujas caracteristicas podem ser
resumidas na separacdo de poderes e na constitucionalizacao
de direito individuais.

Os Cédigos Penal e de Processo Penal sdao um retrato
fiel de seu tempo. Um retrato fiel do pensamento politico
autoritario brasileiro assumido pelo Estado Novo. Sdo uma
nitida manifestacdo das pretensdes técnicas lancadas sobre
a legislacdo no ambito punitivo. Em entrevista concedida
logo ap6s o golpe que instalaria o Estado Novo em 1937,
Francisco Campos destaca que a legislacao deveria ser vista
como uma grande “técnica de controle da vida nacional” e
que, portanto, nao poderia ser vista pelo seu carater politico.
Ndo se tratava de algo inédito. A existéncia de conselhos
técnicos, quando ligados ao legislativo, dotava aqueles
de fungdes essencialmente consultivas. No Estado Novo,
entretanto, assim como ja havia ocorrido na Italia fascista,
vinculados ao Executivo, sua fungdo era substituir o processo
parlamentar. Em suma, os projetos eram elaborados pelos
proprios conselhos técnicos, cabendo ao Executivo acolhé-
los e promulgé-los via decretos-lei.®

Além desses influxos autoritarios, os cédigos brasileiros
sofrem uma notavel influéncia do tecnicismo juridico italiano,

Abstract: This brief analysis focuses on the claim of the so-called “anti-
crime project” to “combat” the crime phenomenon through changes in
the codes that serve as a framework for the Brazilian criminal system:
the Criminal Code and the Criminal Procedure Code. It is intended to
demonstrate, taking into account that the legal dogmatic is not detached
from its time and the transversal discourses that supports it, that the
legislative proposal reinforces a fundamental theme of the Brazilian legal
technicism: the judicial arbitrary.

Keywords: Anticrime project. Authoritarianism. Legal technicism. Judicial
arbitrary.

pragmaticamente acolhido pelo regime fascista, e que tinha
como objetivo central se afastar do positivismo que incorporava
ao Direito Penal aspectos antropolégicos e socioldgicos
com o fim de garantir-lhe um status cientifico. As criticas do
tecnicismo juridico a Escola Positiva podem ser sintetizadas
na afirmagdo de Arturo Rocco® de que os positivistas haviam
criado um Direito Penal sem Direito Penal. O propoésito dessa
afirmacdo pode ser resumido na tentativa de criar um Direito
Penal cientifico e neutro, afastado das questGes politicas.

Como ndo poderia deixar de ser, o tecnicismo juridico passa
ao largo do que propde. Sua relagdo com o fascismo na Italia e
de sua vertente brasileira com o Estado Novo ja se mostrariam
suficientes para confirmar isso. Mesmo do ponto de vista da
construcdo do saber penal, o tecnicismo juridico se firma
a partir de uma relagdo de continuidade com o positivismo
juridico e ndo de ruptura como pretende.

No caso brasileiro, essa relacdo de continuidade pode
ser vista na presenca de dois defensores de pensamentos
antagbnicos — mas ndo inconcilidveis — nas comissdes
responsaveis pela elaboracdo dos cédigos: Nelson Hungria e
Roberto Lyra. Lyra, arduo defensor do positivismo juridico,
argumentava que salvo no que diz respeito ao criminoso nato
e a responsabilidade penal do criminoso louco, tudo quanto
sustentado pela escola positiva continuava de pé.* Ja Nelson
Hungria defendia que uma “auténtica ciéncia juridico-penal”
nao poderia ter por objeto indagagdes experimentais em torno
da criminalidade e sim a constru¢do do Direito Penal por meio
de normas legais.®

Analisando-se os codigos, percebe-se que a oposicdo entre
o pensamento de Nelson Hungria e Roberto Lyra tem carater
secundario quando se observa a normatizacdo de postulados
positivistas e os fins implicados a partir de uma retérica do
equilibrio, que ja havia entrelacado positivistas e tecnicistas na
Itélia® e é assumida expressamente na exposicdo de motivos
do Cddigo de Processo Penal, por exemplo.

O arbitrio judicial é um ponto central nesse processo de
codificagdo, marcado pela fusdo entre positivismo e tecnicismo.
Narcelio de Queiroz” afirma que o Cédigo de Processo
Penal ndo poderia ficar alheio ao amplo arbitrio conferido ao
juiz pelo Cddigo Penal. Diferente do que ocorrera no regime

ANO 27 - N° 324 - NOVEMBRO/2019 - ISSN 1676-3661



nazista ou do que havia proposto Maggiori® sem sucesso na
Italia, o arbitrio judicial no Direito Penal continuava vedado
em relagdo as incriminagdes e sangdes penais, mas seria uma
exigéncia em relagao a aplicagdo da pena, como sustenta Nelson
Hungria.®

Em relagdo a aplicagdo da pena, o Cédigo Penal tentava se
afastar a um sé tempo da escola cléssica e da escola positiva, a
quem atribuia um individualismo hipertrofiado e o erro de afastar
a gravidade do crime na aplicagdo da pena, respectivamente.?
Entretanto, o que essa posicao demonstrava, sem preocupacao
em escamotear, era a assuncao dos postulados positivistas
que interessavam. O foco na figura do “delinquente” ndo era
afastado pelo tecnicismo brasileiro. Ao revés, deixava-se mais
clara a opgdo pela defesa social contra a figura do “criminoso”.
O que se afastava era tdo somente a catalogacdo antropologica,
substituindo-a pela subjetividade de quem julga. Tratava-
se, na verdade, de um positivismo sem qualquer pretensdo de
racionalidade.

A propria exposicdo de motivos do Cdodigo Penal assenta
que para a individualizacdo da pena ndo era necessario
prévia catalogacao de espécies de “criminosos”, desde que
fosse conferido “um amplo arbitrio a aplicagdo das sangées
penais”.™ Em termos semelhantes, Nelson Hungria
defendia na aplicagdo concreta da pena uma individualizagdo
“experimental” do juiz, objetiva e subjetiva a um sé tempo.!?

O arbitrio judicial do Direito Penal articula-se em sintonia
com o arbitrio judicial garantido pelo Cédigo de Processo
Penal, especialmente no que diz respeito a liberdade probatéria
e de julgamento. O processo penal brasileiro traz um juiz
“plenipotenciario”, a quem cabe tanto a iniciativa quanto a
intervencdo em relacdo as diligéncias e provas sem carater
preclusivo, até a proclamacdo da sentenga.!®

Trata-se de uma legislacdo que acolhe, nas palavras de
um de seus autores, um juiz que tem a liberdade de apreciar
livremente tanto as provas quanto as defini¢des juridicas. O
juiz é 6rgdo dotado de “plenitude jurisdicional”, o que significa
condenar ainda que haja pedido de absolvicdo ou aplicar penas
mais graves que as postuladas.¥

Voltando ao projeto de “lei anticrime”, o que se observa
é uma manifesta retomada do arbitrio judicial nos moldes
positivistas que sustentaram a estrutura originaria dos
Cddigos Penal e de Processo Penal. Tome-se como referéncia
a proposta de acréscimo de um paragrafo tinico ao artigo 59
do Codigo Penal, que confere ao juiz a possibilidade de fixar
periodo minimo de cumprimento da pena em regime fechado
ou semiaberto antes da progressdo sem qualquer parametro
objetivo, apontando como elementos de justificacdo os mesmos
conceitos juridicos indeterminados da redagdo originaria do
art. 52 do Cédigo Penal e mantidos no atual art. 59.

A primeira vista, pode-se sustentar que,
liberdade probatéria, o arbitrio permanece sem grandes
modificagdes. Nao obstante, um olhar mais atento leva a
conclusdo de que, para muito além do autoritarismo que marca
a redacao originaria do Codigo de Processo Penal, o projeto
prevé um verdadeiro giro, pois termina por tentar introduzir
no processo penal brasileiro, j4 pouco preocupado com as
questdes epistémicas, a condenacdo sem qualquer relacdo com
as provas, a partir do chamado Direito Penal negocial.

em relacao a

\N /

O que se observa, portanto, é que o arbitrio judicial
como modo de atuacdo reitor do sistema penal brasileiro
em detrimento de direitos individuais constitucionalmente
assegurados, como a ampla defesa e a presunc¢do de inocéncia,
nao é novidade. A pretensdo “técnica” do projeto resvala no
ja conhecido pensamento autoritario brasileiro e no tecnicismo
juridico manziniano assumidamente fascista e que muitos
inspirou no Brasil. Mais que uma conclusdo, entretanto,
necessaria uma indagagdo. Dado o contexto narrado, qual foi
a utilidade do arbitrio judicial no cumprimento das promessas
formuladas desde 1940 quanto ao “combate” a criminalidade e
a “extirpacdo” dos criminosos?
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A perda alargada no “pacote anticrime™:
criticas e propostas de adequacao

Luiz Eduardo Dias Cardoso

Resumo: O presente artigo versa a respeito da proposta de inclusdo da
perda alargada ao Cédigo Penal brasileiro, na forma apresentada no Pacote
Anticrime engendrado pelo Governo Federal. Para tanto, apresenta-se o
instituto em questdo, em cotejo com as espécies de confisco ja adotadas
pela legislacdo penal; descrevem-se os requisitos delineados pela proposta
legislativa em comento para a decretacdo da perda alargada; e contrapdem-se
tais requisitos aqueles demandados pelas legislacoes de Portugal e do Reino
Unido. Na sequéncia, procede-se a uma leitura critica quanto as escolhas que
norteiam o Pacote Anticrime, com o apontamento de impropriedades e de
lacunas, bem como dos acertos do projeto de lei. Conclui-se que, realizados os
ajustes necessarios, é possivel a incorporacdo da perda alargada a legislacao
penal brasileira.

Palavras-chave: Perda alargada. Pacote Anticrime. Direito Penal Econdmico.
Codigo Penal.

A perda alargada (ou confisco alargado) foi incluida no Pacote
Anticrime proposto pelo Ministro Moro em meio a Medida VIII
(“Medidas para aprimorar o perdimento de produto do crime”),
prevista no Projeto de Lei 882/2019, encaminhado pelo Poder
Executivo a Camara dos Deputados. A incorporacdo do instituto
em questdo ao ordenamento juridico brasileiro se daria por meio
da inclusdo, no Codigo Penal, do art. 91-A, cuja redagdo é a
seguinte:

“Art. 91-A. No caso de condenagdo por infragdes as quais a
lei comine pena mdxima superior a seis anos de reclusdo, poderd
ser decretada a perda, como produto ou proveito do crime, dos
bens correspondentes a diferenga entre o valor do patriménio do
condenado e aquele que seja compativel com o seu rendimento
licito.

§ 1° Adecretagdo da perda prevista no caput fica condicionada
a existéncia de elementos probatdérios que indiquem conduta
criminosa habitual, reiterada ou profissional do condenado ou a
sua vinculagdo a organizagdo criminosa.

§ 2° Para efeito do perdimento previsto neste artigo, entende-
se por patriménio do condenado todos os bens:

I - que estejam na sua titularidade, ou em relagcdo aos quais
ele tenha o dominio e o beneficio direto ou indireto, na data da
infragdo penal ou recebidos posteriormente; e

II - transferidos a terceiros a titulo gratuito ou mediante
contraprestagdo irrisoria, a partir do inicio da atividade criminal.

§ 3° O condenado terd a oportunidade de demonstrar a
inexisténcia da incompatibilidade ou a procedéncia licita do
patriménio™.

A perda (género) representa, em uma definicdo ampla, “a
privagdo com cardter definitivo de bens, por decisGo de um
tribunal ou outra autoridade competente”, na forma do que
dispoe o artigo 2°, g, da Convencdo das Nag¢des Unidas contra
a Corrupgao, de 2003, similar a Convencdo das Nacdes Unidas
contra o Crime Organizado Transnacional, de 2000.

O género (perda) tem diversas espécies, a exemplo da perda
classica, da perda por equivalente — essas duas consagradas pela

Abstract: This article deals with the proposal to include the extended
loss to the Brazilian Penal Code, as presented in the “Pacote Anticrime”
proposed by the Federal Government. To this end, the institute in question
is introduced, in comparison with the confiscation species already adopted
by the criminal legislation; the requirements outlined by the legislative
proposal under consideration for decreeing extended loss are described;
and such requirements are opposed to those required by the Portuguese and
British laws. Following, a critical reading is made regarding the choices that
guide the “Pacote Anticrime”, pointing out improprieties and gaps, as well
as the correctness of the bill. It is concluded that, after making the necessary
adjustments, it is possible to incorporate the extended loss into the Brazilian
criminal legislation.

Keywords: Extended loss. “Pacote Anticrime”. Criminal Law. Penal Code.

lei penal brasileira — e da perda alargada.

O Coédigo Penal, em seu art. 91, II, b, disciplina a perda
“classica”, efeito secundario ndo automatico da condenacdo que
resulta no confisco “do produto do crime ou de qualquer bem ou
valor que constitua proveito auferido pelo agente com a pratica
do fato criminoso”.

Mais recentemente, com o intuito de sobrepujar dificuldades
na localizacdo dos bens a serem atingidos pela perda classica,
a Lei 12.694/2012 acresceu o § 1° ao art. 91 da lei penal. Tal
dispositivo disciplina a chamada perda por equivalente, que
possibilita o confisco também de “bens ou valores equivalentes”
aqueles mencionados pelo art. 91, II, b. De todo modo, as espécies
de confisco previstas pelo Cédigo Penal circunscrevem-se aos
valores relativos ao delito por cuja pratica o agente é condenado.

Por outro lado, como sua propria denominacdo indica, a
perda alargada amplia o ambito de incidéncia do confisco.
Assim, alcancam-se ndo apenas os bens e valores diretamente
vinculados ao delito objeto de sentenca condenatéria (os quais ja
sdo atingidos pela perda classica, disciplinada no art. 91, II, b, do
Codigo Penal) ou equivalentes (art. 91, § 1°), mas todos aqueles
que se revelarem incongruentes com os rendimentos licitos do réu
e que sejam presumivelmente decorrentes de outros crimes.

A extensdo do tradicional ambito de incidéncia do confisco
ocorreu, principalmente, com o objetivo de suplantar os
obstaculos probatérios insitos as tradicionais espécies de perda,
que demandam a existéncia de vinculo entre os bens e valores a
serem confiscados e o crime que gerou uma condenagao.

A instituicdo da perda alargada demonstra, ademais, uma
paulatina utilizacdo de medidas patrimoniais, sobretudo
no combate a criminalidade econdmica organizada, cujo
enfrentamento mais eficaz ocorre mediante o asfixiamento
econdmico das organizagdes criminosas e de seus integrantes.®

Nesse cendario, a perda alargada é utilizada com vistas a
trés objetivos centrais: o aprofundamento da prevencdo geral
e especial; a constricdo de ativos ilicitos, que ndo poderdao
financiar novas atividades delitivas; e a mitigacdo dos riscos de
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concorréncia desleal, decorrentes da insercdo de valores ilicitos
em atividades economicas licitas (ou seja, a prevencao a lavagem
de dinheiro).®

O principal questionamento, ante a iminente incorporagao
da perda alargada a lei penal brasileira, diz respeito aos critérios
utilizados para que se identifiquem tanto a incongruéncia
patrimonial quanto a presunc¢do de origem criminosa dos bens e
valores a serem confiscados.

A proposta do Poder Executivo, agora materializada no PL
882/2019, arrola os seguintes requisitos para a decretacdo da
perda alargada: a) condenacao por delito ao qual a lei comine pena
maxima superior a seis anos de reclusao (caput); b) diferenca entre
o valor do patrim6nio® do condenado e aquele que seja compativel
com seus rendimentos licitos (caput). Ademais, ha requisitos
alternativos, mencionados no § 1°: i) conduta criminal habitual,
reiterada ou profissional ou ii) vinculacdo a organizacdo criminosa.

A decretacdo do confisco alargado é condicionada, pois, a
prova quanto aos dois requisitos compulsérios (a e b) e a um dos
requisitos alternativos (i ou ii).

A proposta, no entanto, é simplista quanto aos requisitos
imprescindiveis a decretacdo da perda alargada. De fato, ndo ha
regulamentagdo em relagdo a limitagdo temporal eventualmente
atribuida a esse instituto; além disso, os requisitos alternativos
(i e ii) sdo ambiguos e subjetivos, motivo pelo qual suscitam
indagac0es: o que representa a conduta criminal habitual, reiterada
ou profissional? como se comprova a vinculagdo a organizagao
criminosa?

A propésito, salienta-se que a perda alargada, além de
constituir o objeto de mais de uma dezena de anteprojetos e
projetos legislativos em territério brasileiro,® é consagrada em
diversos ordenamentos juridicos mundo afora. Mencionam-se, a
titulo ilustrativo, a Alemanha, a Australia, os Estados Unidos e o
Reino Unido — precursores na instituicdo da perda alargada e de
medidas similares —, além de nagdes que adotaram a medida mais
recentemente, como Espanha, Portugal e Itélia.

Paralelamente cotejados, tais ordenamentos juridicos
comungam de algumas previsdes em relacdo a perda alargada.
Destacam-se, nesse sentido, requisitos mais robustos que aqueles
previstos no Pacote Anticrime para a decretacdo da perda
alargada, além de uma delimitacdo mais precisa e adequada
quanto ao ambito de incidéncia do instituto. Mencionam-se, a
titulo ilustrativo, os casos de Portugal e do Reino Unido.

Em Portugal, a perda alargada foi instituida pela Lei 5/2002,
que disciplina as condi¢des para a decretagdo dessa modalidade
de confisco em seu art. 7°. Muito embora ndo exija prova “d
existéncia de elementos probatorios que indiquem conduta
criminosa habitual, reiterada ou profissional do condenado ou [a]
sua vinculagdo a organizagdo criminosa” (redacdo proposta para
o art. 91-A, § 1°), a lei lusa acresce outros requisitos relevantes:
prevé um rol (taxativo) de crimes aos quais é aplicavel a perda
alargada® e exclui do dambito de incidéncia do instituto os bens
transferidos ou recebidos pelo agente nos cinco anos anteriores a
sua constitui¢do como “arguido”.”)

No Reino Unido, o instituto denominado extended forfeiture
é previsto pelo Proceeds of Crime Act (POCA), de 2002, e a sua
decretacdo vincula-se a constatacdo de que o condenado possui
um criminal lifestyle (estilo de vida criminoso). Conquanto a
primeira vista a expressdo soe ambigua — tdo ambigua quanto os

\N /

requisitos do PL 882/2019 —, o préprio POCA define-a em termos
objetivos. Nos termos de tal Act, considera-se que o agente leva
um criminal lifestyle quando, alternativamente, a) a condenacao
disser respeito a crimes como trafico de drogas, pessoas e armas
e direcdo de grupos terroristas; ou b) em um periodo de até seis
anos, o delito se inserir em uma sequéncia de pelo menos trés
atividades criminosas que tenham gerado, no minimo, beneficio
de cinco mil libras; ou c) o crime houver sido praticado durante
pelo menos seis meses, e o condenado obtiver um beneficio nao
inferior a cinco mil libras. Presente um desses requisitos, presume-
se que todos os bens transferidos para o condenado nos seis anos
precedentes ao inicio do processo, e todos os bens possuidos pelo
condenado, em qualquer momento entre a prolacdo da sentenca
penal condenatoria e o fim do processo, constituem resultado de
atividade criminosa, motivo pelo qual serdo alvo de confisco.

Como se vé, tanto a lei portuguesa quanto a lei britanica
estabelecem critérios objetivos bastante minuciosos para que se
possa decretar a perda alargada. A propésito, particularmente
em relacdo a norma britanica, destaca-se a previsdo quanto a
configuragdo do criminal lifestyle, em contraste com as expressoes
ambiguas e subjetivas de que se vale o PL 882/2019.

Destaca-se ainda a existéncia de limites temporais em ambos
os paises. Como o PL apresentado pelo Poder Executivo nado
consigna um limite temporal a perda alargada, na pratica, todo
o patriménio adquirido pelo agente ao longo de toda a sua vida
estaria sujeito a constricdo® e posterior perda. Dessa forma,
ante a possibilidade de decretacdo da perda alargada, o agente
teria o encargo de comprovar a licitude de todos os seus bens,
independentemente do periodo em que os tenha adquirido. Trata-
se de Onus pesadissimo, sobretudo em pais cuja economia é
marcada pela informalidade.®

Outros projetos e anteprojetos de lei, como é o caso das
Dez Medidas Contra a Corrupgao e das Novas Medidas Contra
a Corrupgao, estabelecem um prazo de cinco anos, contados
retroativamente desde o inicio das investigacdes criminais. Nesse
sentido, Vieira, a propdsito daquele primeiro projeto e em cotejo
com a legislacdo portuguesa, destaca que, “como definido em
Portugal, o projeto estabelece um periodo de cinco anos para
a depuragdo patrimonial. Aqui, como 14, a escolha parece ter se
apoiado na legislagdo tributdria para definir o prazo de cinco
anos, que é o mesmo para langcamento e cobranga do crédito
tributdrio pelo Estado”.("”

Além disso, destaca-se que a perda alargada usualmente
vincula-se a rol taxativo de crimes ou de géneros delitivos, os
quais em geral sdo delitos econémicos (em que se busca o lucro)
cometidos por organizagdes criminosas.

As préprias normas convencionais que fundamentam a
perda alargada®? sugerem a adocdo desse instituto como forma
de combate a criminalidade econémica organizada, e ndo como
resposta indiscriminada a todos os géneros delitivos.

O PL 882/2019, por sua vez, efetuou uma opgao mais simples:
estabeleceu que a perda alargada pode ser aplicada em relacdo a
todos os crimes com pena maxima superior a seis anos de reclusao.

Essa escolha, entretanto, delimita de forma inadequada
o ambito de incidéncia da perda alargada: por um lado, atinge
crimes cuja repressdo nao deve se dar pela via patrimonial (como
o homicidio e o estupro, por exemplo, que, em tese, sdo crimes
sem contetido financeiro); por outro lado, excluem-se do alcance
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do confisco alargado crimes relevantes com penas maximas
inferiores a seis anos de reclusdo. Apenas a titulo de exemplo,
vale citar os crimes de apropriacdo indébita previdencidria,
trafico de influéncia, sonegacdo de contribuicdo previdenciaria,
associacdo criminosa, exploragdo de prestigio e delitos contra o
sistema financeiro nacional.

Seria conveniente, portanto, que o PL 882/2019 incluisse um rol
de crimes aos quais o confisco alargado pode ser aplicado, como ja
se verifica nas propostas das “Dez Medidas Contra a Corrupgao”
e das “Novas Medidas Contra a Corrup¢ao”; ou, pelo menos, que
determinasse a aplicacdo daquela modalidade de perda aos crimes
cometidos por organizacdes e associa¢des criminosas.?

Por outro lado, é positivo que a proposta legislativa em questdo
tenha previsto, no § 1° do art. 91-A, a necessidade de comprovacao
de requisitos alternativos: conduta criminal habitual, reiterada ou
profissional ou vinculagdo a organizagdo criminosa.

Essa exigéncia é particularmente relevante porque determina
que, além da condenacdo criminal e da diferenca patrimonial, o
Ministério Publico deve provar que o agente é criminoso habitual
ou integrante de organizagdo criminosa.®® Assim, com a exigéncia
de prova quanto aqueles requisitos alternativos (habitualidade
criminal ou participacdo em organizacdo criminosa), impde-se
ao Ministério Ptiblico o 6nus de demonstrar, segundo o standard
civilistisco da preponderdncia de provas,'¥ a presenca dos
requisitos necessarios a imposicao da perda alargada. Ressalva-
se, todavia, que é conveniente o acréscimo de dispositivos que
elucidem em qué, exatamente, consistem aqueles requisitos — a
exemplo do que se verifica no POCA britanico.

Caso esses requisitos alternativos nao fossem exigidos, a perda
alargada seria fundamentada tdo somente em presuncdo quanto a
ilicitude do patriménio do condenado e na inversdo do 6nus da
prova, porque se imporia ao agente o encargo de comprovar a
licitude de seu patriménio.

Isso seria temerdrio, particularmente em um pais em cuja
economia prepondera, como se destacou acima, a informalidade.

Além disso, vale destacar que o PL 882/2019 nada dispds
acerca do procedimento que deve ser adotado para a imposicao
da perda alargada e da possibilidade de utilizagdo de medidas
cautelares patrimoniais.

Nesse cendrio, a despeito das importantes lacunas que
maculam a regulamentagdo da perda alargada contida na proposta
legislativa em comento, e do fato de esse instituto ja ser objeto
de mais de uma dezena de projetos e anteprojetos legislativos
pretéritos, vislumbra-se a possibilidade de adogdo do confisco
alargado pela legislacdo penal brasileira, desde que se proceda aos
ajustes necessarios — como a previsao mais detalhada a respeito
dos requisitos e do procedimento e a inclusdo de um limite
temporal. De todo modo, ainda que em ultima andlise se almeje
a recuperacdo de ativos ilicitos, a persecucdo desse objetivo deve
ser acompanhada do respeito incondicional aos direitos e as
garantias individuais.

Notas

(1) A respeito do regime brasileiro de perda de bens e de medidas patrimoniais no
processo penal, remete-se, respectivamente, aos seguintes estudos monograficos:
Essapo, Tiago Cintra. Perda de bens e o novo paradigma para o processo penal
brasileiro. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade
de Sdo Paulo, 2014; Saap, Marta. As medidas assecuratérias do Cédigo de
processo penal como forma de tutela cautelar destinada a reparagdo do dano
causado pelo delito. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da
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Universidade de Sao Paulo, 2007.

(2) Smvokes, Euclides Damaso; TriNnDADE, José Luis F. Recuperacdo de activos:
Da perda ampliada a actio in rem (Virtudes e defeitos de remédios fortes para
patologias graves). Revista Julgar on-line, p. 3, 2009. Disponivel em: <https://
800.gl/VC4Kt5>. Acesso em: 1 mar. 2019.

(3) Idem, ibidem, p. 2. DuarTE, Ana Patricia Cruz. O combate aos lucros do crime — o
mecanismo da “perda alargada” constante da Lei n.o 5/2002 de 11 de janeiro: a
inversdo do 6nus da prova nos termos do artigo 7.° e as suas implicagoes. 2013. 53
f. Dissertacdao (Mestrado em Direito) — Curso de Direito, Universidade Catdlica
Portuguesa, Porto, 2013. p. 14.

Conceituado o patriménio como os bens que estejam na sua titularidade, ou em
relagdo aos quais ele tenha o dominio e o beneficio direto ou indireto, na data
da infragdo penal ou recebidos posteriormente, bem como aqueles transferidos a
terceiros a titulo gratuito ou mediante contraprestacao irrisoria, a partir do inicio
da atividade criminal (§ 2°).

(5) A par do préprio PL Anticrime, a perda alargada é abordada nas Dez Medidas
Contra a Corrupgdo (condensadas no PL 4.850/2016), nas Novas Medidas Contra
a Corrupgdo e nos seguintes Projetos de Lei: a) da Camara dos Deputados — PLs
3.912 e 4.003, de 2015; 4.268 e 6.719, de 2016; 8.727 e 9.173, de 2017; 11.127,
11.172 e 10.372, de 2018; 94, de 2019; b) no Senado Federal — PLS 103 e 306,
ambos de 2016.

(6) O extenso rol é descrito no art. 1° da mesma Lei, e indica, em regra, crimes de

contetido econdmico (cujo moébil é o lucro financeiro) praticados por organizagoes

criminosas.

A constituigdo como arguido indica a ciéncia, dada ao cidaddo, de que ele é

alvo de algum procedimento penal, como uma investigacdao ou uma agdo penal.

Assemelha-se ao indiciamento.
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8) Apesar de o PL silenciar a respeito do tema, presume-se que as medidas cautelares
p p p! q
patrimoniais seriam aplicaveis aos bens e valores sobre os quais poderd incidir a
perda alargada. No PL 4.850/2016, a propésito, ha dispositivo nesse sentido.

Pesquisa recente mostra que, em 2017, 40,3% da populacdo economicamente
ocupada desempenhava trabalhos informais: Disponivel em: <https:/
economia.uol.com.br/empregos-e-carreiras/noticias/redacao/2018/12/05/ibge-
trabalhadores-informalidade-brasil-2017.htm>. Acesso em: 1 mar. 2019.

(10) ViEIraA, Roberto D’Oliveira. Andlise de direito comparado do confisco alargado:
aportes da perda alargada para o Brasil. 2017. 135 f. Dissertagcdo (Mestrado em
Direito) —Universidade Catdlica de Brasilia, Brasilia, 2017. p. 101.

(11) Convengdo das Nagdes Unidas sobre o Trafico de Entorpecentes e Substancias
Psicotrépicas, de 1988 (Convengdo de Viena), promulgada no Brasil pelo
Decreto 154/1991; Convengdo das Nagdes Unidas sobre o Crime Organizado
Transnacional, de 2000 (Convengdo de Mérida), promulgada pelo Decreto
5.015/2004, e Convencdo das nagdes Unidas contra a Corrupcdo, de 2003
(Convencdo de Palermo), promulgada pelo Decreto 5.687/2006, além da Diretiva
2014/42 da Unido Europeia.

(12) Como sugere Solon Cicero Linhares (Confisco de bens: uma medida penal, com
efeitos civis contra a corrupgao sistémica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
p. 194), para quem o ideal seria a conjugacao do rol taxativo com a exigéncia de
que os crimes tenham sido praticados “no marco de uma organizagdo criminosa”.

(13) A propésito, o Tribunal de Estrasburgo (Tribunal Europeu dos Direitos Humanos)
ja assentou que, para que o confisco alargado ndo viole direitos humanos, a prova
que permite a sua decretagdo deve ser distinta daquela que levou a condenagdo
do agente. Recorde-se, a proposito, que o confisco alargado é um modelo de non-
conviction based confiscation, isto é, os bens confiscados estdo desvinculados de
uma condenacgao criminal.

(14) O standard probatério necessario a decretagdo do confisco alargado é o da
preponderdncia de provas, usualmente vinculado ao processo civil: ou seja,
para que se determine o confisco alargado dos bens do condenado, basta que
preponderem as provas apresentadas pelo Ministério Ptiblico quanto aos requisitos
subjacentes a medida. Essa compreensdo é defendida por Roberto D’Oliveira
Vieira (Andlise de direito comparado do confisco alargado, 2017. p. 110) e
mencionada, por exemplo, nas “Novas Medidas Contra a Corrupgdo” (Disponivel
em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/23949>. Acesso em: 1
Mar. 2019).
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Nise da Silveira: a vanguarda da resisténcia
ao positivismo criminoldgico na invasiva
politica de controle da loucura no Brasil

Francisco de Assis de Franga Junior

Resumo: Nosso objetivo central é analisar criticamente a disseminagdo de
procedimentos cirdrgicos de “normalizagdo” em periodo de forte influéncia
do positivismo criminol6gico no territério brasileiro. Como métodos tao
invasivos e irreversiveis puderam frutificar tdo intensamente? E nesse
contexto que, contrariando todas as expectativas, a psiquiatra alagoana
Nise da Silveira, em seu ambito de atuagdo, optou por alternativas bem
diferentes, preferindo privilegiar o bem estar e a qualidade de vida daquelas
pessoas encaradas como “anormais”, ocupando-as com atividades ludicas,
estimulando a autoestima, a criatividade e o didlogo aproximado com
a realidade padronizada pela dindmica social gerida por pessoas (ditas)
normais.

Palavras-chave: Positivismo criminologico. Loucura. Nise da Silveira.
Terapia ocupacional.

Em 1949, por conta dos estudos inovadores no tratamento
de distirbios mentais, Antonio Caetano de Abreu Freire Egas
Moniz viu-se agraciado com um dos mais prestigiados prémios
disponiveis em sua area: o Nobel de Medicina. O médico portugués
havia descoberto o valor terapéutico de cortes cirtirgicos nos
lobos frontais do cérebro humano. Entre as vantagens apontadas
pelo parecer final do Comité Nobel, as intervencdes permitiriam
um maior controle sobre os pacientes. Os resultados significavam,
portanto, “um enorme alivio” ao possibilitar “enviar para casa ou
transferir para enfermarias calmas 2/3 desses casos tdo dificeis
de cuidar”.® Assim, com o verniz da cientificidade académica,
disseminava-se a lobotomia.®

O que muitas pessoas talvez ndo saibam é que cientisas
brasileiros participaram ativamente do processo que culminou
com a consagracdo do método de Egas Moniz. Sua candidatura
a premiacdo contou com a assinatura de nove colegas, dentre os
quais, de Sdo Paulo, Souza Campos, R. Locchi e Jaime Pereira.®)
Um ano antes, em 1948, no 1° Congresso Internacional de
Psicocirurgia, realizado em Lisboa, havia sido aprovada, por
aclamacdo, uma mocao, liderada pela delegacao brasileira, em que
se apresentava “a sugestdo da candidatura do Prof. Egas Moniz
ao Prémio Nobel da Medicina”.? Depois de quatro tentativas
infrutiferas (em 1928, 1933, 1937 e 1944), aquela seria a quinta
vez que o portugués concorreria.

Ocorre que, naquele momento, apesar da entusiasmada
adesdo da comunidade cientifica, sobretudo no Brasil, houve
quem se recusasse a dar preponderancia a alegada necessidade
de intervengdo cirtirgica no cérebro de pacientes com problemas
mentais. Em vez do controle pela utilizacdo de métodos (ditos)
cientificos tdo invasivos e irreversiveis, para nao dizermos
violentos, a psiquiatra alagoana Nise da Silveira optou por
alternativas que privilegiassem o bem-estar e a qualidade de
vida daquelas pessoas, ocupando-as com atividades lddicas,
estimulando a autoestima, a criatividade e o didlogo aproximado
com a realidade padronizada pela dindmica social que tem sido

Abstract: Our main objective is to critically analyze the dissemination of
surgical procedures of “normalization” in a period of strong influence of
criminological positivism in the Brazilian territory. How could such invasive
and irreversible methods come to fruition so intensely? It is in this context
that, contrary to all expectations, Alagoas psychiatrist Nise da Silveira, in her
scope of action, opted for very different alternatives, preferring to privilege
the well-being and quality of life of those people considered as “abnormal”,
occupying them. with playful activities, stimulating self-esteem, creativity
and close dialogue with reality standardized by social dynamics managed by
(so-called) normal people.

Keywords: Criminological positivismo. Madness. Nise da Silveira.

Occupational therapy.

gerida por pessoas (ditas) normais.

E a partir desse contexto histérico que o presente ensaio ha
de se desenvolver, mantendo-se como objetivo central uma
andlise critica da utilizacdo de métodos antagdnicos do ponto
de vista do respeito a dignidade humana. Tudo, alids, no ambito
do que poderiamos denominar por criminologia da loucura,
ramo do conhecimento que nos tem permitido avaliar como
os discursos sobre as pessoas rotuladas como anormais tém
sido instrumentalizados com o fim de se permitir o exercicio
desembaracado do poder. Cumpre-nos, portanto, questionar
como um método que “propiciava sequelas indesejdveis, déficit
de personalidade, perdas de autonomia, abulia, etc.”® pode ter
frutificado tdo vivamente?

Antes, porém, importa-nos esclarecer que ndo pretendemos
nos imiscuir na definicdo de loucura. Um trabalho como o
nosso, de natureza opuscular, ndo nos permitiria esse nivel
de aprofundamento. E mesmo em trabalhos notaveis, como
0 de Michel Foucault,® esse tipo de providéncia foi, de certa
maneira, deixada de lado. Segundo Guilherme Gonzaga
Duarte Providello e Silvio Yasui,” o autor “ndo fala o que é a
loucura, entretanto, fala da loucura”. A propésito disso, uma das
conceituacGes mais iconicas ja produzidas sobre o tema deve-se
a Machado de Assis:® Simdo Bacamarte, personagem central de
O Alienista (1882), conclui que “a razdo é o perfeito equilibrio
de todas as faculdades; fora dafi insania, insdnia e so insdnia”.

Desse modo, mesmo com uma pontual revisdo bibliografica,
ndo é dificil percebermos que, ao longo da histéria, sdo muitos
os constrangimentos que a loucura tem provocado a almejada
padronizagdo social. Dai que modelos fechados de exclusdo
social acabaram idealizados e colocados em pratica como politicas
publicas. Assim, proliferaram hospicios, manicomios, centros
psiquiatricos, dentre outras instituicdes (de sequestro)® cujas
existéncias estdo comumente vinculadas a falta de obediéncia as
regras de comportamento vigentes em uma determinada época.
Estruturava-se, desse modo, o poder psiquiatrico, que assumiu

ANO 27 - N° 324 - NOVEMBRO/2019 - ISSN 1676-3661




— YR A ) Brasileiro de CiéﬂCidS Criminais |

Publicacao do

variadas formas e intensidades, com o intuito de diagnosticar,
classificar e normalizar os desviantes.™?

Nao foi, portanto, por acaso, que Hugo Leonardo Rodrigues
Santos e Laura Fernandes da Silva,"Y em recente pesquisa
realizada com base em 84 laudos psiquiatricos de mulheres
que passaram pelo Manicomio Judicidrio do Estado de Alagoas
entre 1979 e 1983 acabaram por se deparar com essa dindmica
normalizadora. Em uma das passagens mais emblematicas do
trabalho, tem-se uma paciente que, a época, com 14 anos de idade,
havia sido internada por conta de sua rebeldia. Segundo o laudo,
“informa a genitora que levou a filha as autoridades porque ndo
consegue controlar”. Enfatiza-se que a mesma “so quer viver pela
rua, nos cinemas, ndo quer ajudar sua mde em casa, vive saindo
inclusive com homens casados”.

Por sorte, no periodo com o qual Hugo Leonardo Rodrigues
Santos e Laura Fernandes da Silva trabalham em suas analises,
a pratica da lobotomia ja ndo era corrente. Muito pelo contrario.
O método ja vinha sendo fortemente contestado, inclusive com
cobrancas publicas de setores da medicina para que o prémio
Nobel fosse anulado, o que ndo aconteceu."® No caso do Brasil,
vale registrar, a lobotomia foi utilizada mesmo antes da premiacao
de seu criador. As institui¢des psiquiatricas brasileiras fizeram as
chamadas psicocirurgias, “que consistiam em desligar os lobos
frontais direito e esquerdo de todo o encéfalo, visando modificar
comportamentos ou curar doengas mentais”, entre os anos de
1936 e 1956.4

Em agosto de 1936, no hospital do Juquery, em Sao Paulo,
surgiram as primeiras pessoas lobotomizadas pelas maos do
neurocirurgido Aloysio Mattos Pimenta. Com a utilizacdo do
método, por sua equipe passaram 32 mulheres, cuja evolucao
pos-cirirgica, surpreendentemente, sequer foi analisada. Em
1944, a lobotomia avanca em escala ainda maior, com mais de
uma centena de psicocirurgias, sendo que a maior parte delas
sem que maiores justificativas fossem dadas, realizadas em
mulheres.(¥ Nesse contexto, segundo André Luis Masiero,'”
as psicocirurgias foram “utilizadas por cerca de vinte anos no
Brasil”, a que “mais de mil pessoas, inclusive estrangeiros e
criangas, foram submetidas”.

Convém ndo esquecermos que estavamos sob influéncia do
positivismo criminolégico,"® movimento que, dentre outras
coisas, alimentava a ideia de que temperamentos e impulsos
voltados a delinquéncia estariam diretamente relacionados a
anormalidades no funcionamento de partes especificas do corpo
humano. Com diagndstico preciso e intervencao cirtrgica poder-
se-ia ter a solugdo para os incomodos indices de criminalidade.
A prevencéo e o tratamento eficaz dos conflitos encarados como
graves estariam, portanto, nas maos salvadoras da classe médica.
Na endocrinologia, por exemplo, indicava-se que para crimes
sexuais devia-se observar a hipdfise e a epifise; para os crimes de
violéncia, o timo."”

Em que pese ndo necessariamente ser encarada como criminosa,
a loucura também figurava como uma forma de desvio que parecia
precisar ser combatida socialmente por intermédio de politicas
publicas eminentemente preventivas, o que ainda alimentava, nao
percamos de vista, teses de melhoramento genético.!® Assim,
pessoas com alegadas deficiéncias eram destinatarias das mais
variadas formas de discriminacdo, muitas das quais patrocinadas
pelo proprio Estado. Ndo € a toa que na Constituicdo de 1934, de

maneira tnica na histéria das constitui¢des brasileiras, vé-se uma
referéncia explicita a necessidade de uma “educagdo eugénica”
no pais. Era preciso desestimular a disseminacdo dos genes
desviantes.

Ndo obstante todas as ressalvas que podem (e devem) ser feitas
sobre a estruturacdo histérica de um poder/saber psiquiatrico, a
importancia de sua existéncia é inegavel no desenvolvimento de
métodos que serviram para melhorar o bem-estar e a qualidade
de vida daquelas pessoas que realmente precisavam de ajuda
especializada. E nesse processo evolutivo que Nise da Silveira
assume merecido protagonismo. A psiquiatra alagoana, unica
mulher de sua turma que se formaria na Faculdade de Medicina
da Bahia naquele periodo (1926-1931), é propulsora de um
importante giro valorativo na psiquiatria brasileira, pondo-se
contréria a utilizacdo de métodos tdo populares quanto desumanos
junto aos pacientes.

Logo, com praticamente todas as circunstancias desfavoraveis
a defesa de um pensamento médico-psiquiatrico-criminolégico
de viés contra-hegeménico, é natural que nos questionemos
como uma pessoa formada no ambiente em que vimos florescer
pioneiramente o positivismo criminolégico no Brasil, tendo,
portanto, passado pela mesma universidade onde Raimundo
Nina Rodrigues — um dos mais destacados discipulos de Cesare
Lombroso nas américas™ — estudou, lecionou e fez carreira
académica e profissional, pode se mostrar tdo avessa ndo apenas a
lobotomia, mas também ao choque elétrico (ou com cardiazol ou
insulina), ou seja, a tratamentos que nao primavam pela dignidade
humana.

Compulsando as ciéncias criminais da perspectiva histérica,
fica evidente a influéncia e a forca do positivismo em suas mais
variadas facetas. O “método empirico, indutivo, experimental
e causal-explicativo para a construgdo do conhecimento”,®®
proprio das ciéncias do ser, era uma das provas mais significativas
da consolidagdo de uma movimentacdo que se viu impulsionada,
muito especialmente, pelos estudos de Charles Darwin.®V
Diversas foram as adesGes ao sistema cientifico entdo vigente,
ndo tendo ficado imune a dogmaética juridico-criminal, tudo
“para ndo perder o status cientifico naquele caudal de ideias
positivistas naturalistas que o envolviam ao cabo do século XIX”,
submetendo-se “as regras do jogo”.??

Naquele contexto, era absurdamente natural que ndo apenas
as respostas médicas (com os tratamentos), como também
as respostas penais (com as sanc¢des), ambas intimamente
relacionadas no periodo enfocado, fossem tdo intensamente
invasivas sobre o corpo e, sobretudo, sobre a composicdo do
cérebro humano.

E é justamente por contrariar a légica de seu tempo que
o trabalho de Nise da Silveira deve ser destacado como uma
corajosa postura de vanguarda em todos os sentidos possiveis.
Seja pelo simples fato de ser uma mulher em ambientes (social,
profissional e académico) ndo propriamente favoraveis ao género
feminino, para dizermos o minimo, seja pela recusa em embarcar
naquilo que a esmagadora maioria dos colegas apontava como o
mais eficiente dos métodos existentes no tratamento de disttirbios
mentais. Era, portanto, preciso (a qualquer custo?) normalizar
aquelas pessoas encaradas como desviantes. Enquanto muitos se
dedicavam aos fins, ela se questionava sobre a desumanidade dos
meios popularizados.
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Em uma das inimeras oportunidades em que se pronunciou
publicamente sobre o desacerto da utilizacdo desses invasivos
métodos psiquiatricos, apds enumerar alguns dos problemas
irreversiveis que lhes sdo inerentes, como a perda de inimeras
das capacidades humanas (como as de sintese, de abstracdo, de
planejamento e de criagdo, por exemplo), Nise da Silveira,*® em
tom ir6énico, concluia que, apesar disso, “as familias e o ambiente
hospitalar passavam a gozar de cdémoda tranquilidade”. O
embaragoso é que ela também o conseguia, s6 que partindo dos
métodos que desenvolvia na Secdo de Terapéutica Ocupacional
e Recreacdo do Centro Psiquiatrico Nacional, no Rio de Janeiro,
que assumiu em 1946.%9

Segundo Ferreira Gullar,® foi naquele ambiente hostil que
Nise da Silveira “tratou de criar, além de oficinas de trabalho
artesanal (costura, encadernagdo, etc.), os ateliés de atividade
expressiva, como a pintura e a modelagem”. Além disso, afirma
0 autor, a psiquiatra alagoana, “desde o primeiro momento,
valorizou a autonomia das atividades ali exercidas e dos proprios
pacientes, até entdo usados para prestar servigo ao hospital”.
Mas, como era de se esperar, sua terapia ocupacional ndo agradava
aos colegas de instituicdo, esbarrando cotidianamente na falta
de disposicdo das autoridades em lhe dar suporte logistico. O
embarago que provocava, ndo raramente, acabava retribuido com
indiferenca.

Ademais, aquela altura Nise da Silveira mostrava intimidade
ndo apenas com o estudo da loucura, que, com inspiracdo em
Spinoza, encarava como “a pior forma de escraviddo humana”,®®
mas também com outras vertentes dos discursos criminolégicos
entdo vigentes. Sob a suspeita de ser comunista, em 1936, ja
havia experimentado o carcere, no Rio de Janeiro, onde conviveu
com Graciliano Ramos,®” com quem fez amizade.*® Para
Elvira Bezerra,® “o periodo de cdrcere tinha-lhe alargado
a compreensdo das emogdes humanas, as nobres e as torpes”.
E mesmo antes, ela ja havia se dedicado a pesquisa em prisoes
e prostibulos da Bahia, voltando seu interesse a condicdo das
mulheres nesse ambiente.®”

Uma série de circunstancias acabou permitindo um gradual
afastamento da lobotomia e de outros métodos absurdamente
invasivos no ambiente psiquiatrico.®? Aliados aos esforcos de
Nise da Silveira por tratamentos mais humanos em territério
brasileiro, tendo compartilhado algumas de suas experiéncias
até mesmo com o fundador da psicologia analitica, Carl Gustav
Jung,®? o surgimento e o avango de psicofdrmacos ao redor
do mundo foram decisivos nesse contexto. O que, alids, nao
aconteceu sem efeitos colaterais, visto que ndo é de hoje que as
artimanhas da industria farmacéutica para expandir seus lucros
tém sido objeto de criticas.®®

Por fim, cientes de que, em linhas tdo apertadas, era
praticamente impossivel retratarmos todos os aspectos relevantes
da obra de Nise da Silveira, concluimos pela necessidade de,
a partir do que sucintamente problematizamos, continuarmos
a desenvolver, com ela (e com tantas outras inspira¢des), uma
espécie de criminologia da loucura, sempre preocupada com a
articulacdo de discursos e praticas que, para além de se intencionar
a cura ou o controle de doencas mentais, visem especialmente
a preservacdao da dignidade de pacientes vulnerabilizados,
oferecendo consistente impulso aos postulados de um legitimo e
necessario movimento antimanicomial.

\N /

Notas

(1) Ovrivercrona, Herbert. Avaliagdo da candidatura de Egas Moniz em 1949. In:

CorrelA, Manuel (coord.). Egas Moniz e o Prémio Nobel. Coimbra: Imprensa da
Universidade de Coimbra, 2006. p. 139.

(2) O método também é conhecido pelo nome de leucotomia.

(3) CoORREIA, Op. cit., p. 60.

(4) AAVV. Anais portugueses de psiquiatria, Lisboa, n. 1, v. I, out. 1949. p. 138.

(5) CoORREIA, Op. cit., p. 89.

(6) Foucaurr, Michel. Histéria da loucura na Idade Cldssica. Trad. José Teixeira

Coelho Netto. Sdo Paulo: Perspectiva, 1978.

(7) ProvipeLLo, Guilherme Gonzaga Duarte; Yasui, Silvio. A loucura em Foucault:
arte e loucura, loucura e desrazdo. Historia, Ciéncias, Satide — Manguinhos, Rio de
Janeiro, v. 20, n. 2, abr.-jun. 2013. p. 1517. Disponivel em: <http://www.scielo.br/
pdf/hcsm/v20n4/0104-5970-hcsm-20-04-01515.pdf>. Acesso em: 24 abr. 2018.
Macuapo DE Assis, Joaquim Maria. O Alienista. Porto: Porto Editora, 2014. p.
31-32.

Segundo Foucault, dentre elas, a prisdo se imp&e “porque era, no fundo, apenas a

forma concentrada, exemplar, simbélica de todas estas instituigdes de sequestro

criadas no século XIX”. FoucauLt, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de

Janeiro: NAU, 2002. p. 120-121. Recomenda-se ainda: Foucaurt, Michel. Vigiar

e punir: histéria da violéncia nas prisdes. Trad. Raquel Ramalhete. Petrépolis:

Vozes, 1987.

(10) Foucautr, Michel. Le pouvoir psyquiatrique. Paris: Gallimard, 2003.

(11) Santos, Hugo Leonardo Rodrigues; Siva, Laura Fernandes da. Loucas e
criminosas: discursos e praticas institucionais relacionados a mulheres internadas
no Manicoémio Judicidrio de Alagoas. In: SEMINARIO INTERNACIONAL DE
PESQUISA EM PRISAO, III, 2017, Recife. Anais [...]. Recife: 27 a 29 de setembro
de 2017. Disponivel em: <http://www.andhep.org.br/anais/arquivos/3SIPP/gt18.
pdf>. Acesso em: 25 abr. 2018. p. 112.

(12) Correla, op. cit.

(13) MasiEro, André Luis. A lobotomia e a leucotomia nos manicémios
brasileiros. Historia, Ciéncias, Satide — Manguinhos, Rio de Janeiro, v. 10, n.
2, p. 549-572, mai.-ago. 2003. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/hcsm/
v10n2/17750.pdf>. Acesso em: 25 abr. 2018.

(14) MasIERo, op. cit. p. 551 ss.

(15) Idem, ibidem, p. 557-558. No mundo, estima-se que, entre as décadas de 1940 e
1960, foram lobotomizadas cerca de um milhdo de pessoas. GLasser, William.
Reality therapy: a new approach to psychiatry. New York: Harper Perennial, 1975.

(16) Para contextualizar, sucinta e rigorosamente: Santos, Hugo Leonardo Rodrigues.
Estudos criticos de criminologia e direito penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2015.

(17) Peixoto, Afranio. Criminologia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1953. p. 62.

(18) Franca JUNIOR, Francisco de Assis de. A eugenia oferecida como critério para
elaboragdo de politicas ptiblicas: apontamentos criticos a partir do positivismo
criminolégico desenvolvido no Brasil. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Sdo Paulo, v. 150, p. 397-421, dez. 2018.

(19) Lyra, Roberto. Direito penal cientifico (Criminologia). 2. ed. Rio de Janeiro: José
Konfino, 1977. p. 105.

(20) Scumipt, Andrei Zenkner. O método do direito penal sob uma perspectiva
interdisciplinar. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 23-24.

(21) Darwin, Charles. A origem das espécies. Trad. Auly de Soares. Brasilia: UnB,
1981.

(22) Guaracni, Fabio André. As teorias da conduta em direito penal: um estudo da
conduta humana do pré-causalismo ao funcionalismo pés-finalista. 2. ed. Sdo
Paulo: RT, 2009. p. 71.

(23) SwvERA, Nise da. O mundo das imagens. Sio Paulo: Atica, 1992. p. 12. Sobre as
criticas a lobotomia e o efeito do trabalho alternativo que desenvolvia em seus
pacientes, recomenda-se ainda: SiLveira, Nise da. Contribuig¢do aos estudos dos
efeitos da leucotomia sobre a atividade criadora. Revista de Medicina, Cirurgia e
Farmdcia, Rio de Janeiro, n. 255, jan. 1955.

(24) Gullar, Ferreira. Nise da Silveira — uma psiquiatra rebelde. Rio de Janeiro: Relume
Dumara, 1996.

(25) Idem, ibidem, p. 10.

(26) Idem, ibidem, p. 53.

(27) Rawmos, Graciliano. Memdrias do cdrcere. v. II. Rio de Janeiro: José Olympio,
1954. p. 28-29.

(28) Nise da Silveira foi presa em 26 de margo de 1936, tendo saido em 21 de junho de
1937. Sobre os lagos da amizade com Graciliano, a psiquiatra resumia da seguinte
forma: “Depois de soltos, na livraria José Olimpyo, havia uma saleta onde ele se
reunia com amigos para conversar quase toda tarde. Eu as vezes ia la e, quando
chegava, fosse quem fosse que estivesse sentado ao lado dele, se levantava para
eu sentar”. GULLAR, op. cit., p. 44.

(29) BEezeRrra, Elvia. A trinca do curvelo — Manuel Bandeira, Ribeiro Couto e Nise da
Silveira. Rio de Janeiro: Topbooks, 1995. p. 155 ss.

(30) Siveira, Nise da. Ensaio sobre a criminalidade da mulher no Brasil. Tese de
conclusdo apresentada a Faculdade de Medicina da Bahia. Salvador: Imprensa
Oficial, 1926. A pesquisa girava “em torno da preponderancia de fatores
intrinsecos ao individuo ou de fatores sociais na determinagao de um crime”.
MeLo, Walter. Nise da Silveira. Rio de Janeiro: Imago, 2001. p. 135 ss.

(31) O que ndo significa dizer que o método, em sua esséncia, tenha sido abolido.

8

=

©

N

ANO 27 - N° 324 - NOVEMBRO/2019 - ISSN 1676-3661



http://www.scielo.br/pdf/hcsm/v20n4/0104-5970-hcsm-20-04-01515.pdf
http://www.scielo.br/pdf/hcsm/v20n4/0104-5970-hcsm-20-04-01515.pdf
http://www.scielo.br/pdf/hcsm/v10n2/17750.pdf
http://www.scielo.br/pdf/hcsm/v10n2/17750.pdf

— YR A ) Brasileiro de CiéﬂCidS Criminais |

Publicag¢do do

“Na atualidade, o processo mais conhecido é a talamotomia, onde os nicleos
talamicos dorsomediais sdo destruidos por eletrélise. Segundo Kolb, o bloqueio
do lobo frontal, inicialmente por procaina e mais tarde por inje¢des de alcool
tem sido tentado. Na atualidade, as lobotomias realizadas, em geral, sdo feitas
através de craniotomias, abertas por neurocirurgides. A técnica desenvolvida pelo
Dr. W. Freeeman, a lobotomia transorbital, vem sendo abandonada”. CARVALHO,
Gisele Mendes de. Henriques, Hamilton Belloto. Novas respostas penais para
o tratamento e puni¢do dos criminosos imputdveis e perigosos: psicocirurgia,
castracdo quimica e monitoramento eletrénico. Disponivel em: <http://www.
publicadireito.com.br/artigos/?cod=c4616f5a24a66668>. Acesso em: 6 abr. 2019.

(32) A correspondéncia esta disponivel em: <http://www.itaucultural.org.br/ocupacao/
nise-da-silveira/jung/?content_link=4>. Acesso em: 26 abr. 2018.

(33) Por todos, recomenda-se: WHITAKER, Robert. Anatomia de uma epidemia: pilulas
magicas, drogas psiquidtricas e o aumento assombroso da doenga mental. Rio de
Janeiro: Fiocruz, 2017.

Francisco de Assis de Franga Junior

Doutorando e mestre em Direito pela Universidade de Coimbra.
Professor de Direito Penal e Criminologia do

Centro Universitario CESMAC.

Coordenador Adjunto do IBCCRIM em Alagoas. Advogado.
ORCID: 0000-0002-6958-920X

francajuniordireito@gmail.com

Recebido em: 06.04.2019

Aprovado em: 10.16.2019
Versdo final: 11.07.2019

Combate a corrup¢ao e normatividade
constitucional na prisao em segunda instancia
e na limitacdo da prerrogativa de foro

Aline Seabra Toschi

Resumo: O artigo possui como objeto a andlise da normatividade
constitucional na prisdo em segunda instancia e na limitagdo da prerrogativa
de foro no ambito do combate a corrupc¢do. Parte de uma analise critica
do neoconstitucionalismo e do ativismo judicial para demonstrar que a
preponderancia dos valores morais sobre a lei, o excesso da ponderagao
sobre a subsungdo pode trazer consequéncias na revisdo constitucional,
por meio do que se chama de mutacdo constitucional com alteracdo do
texto constitucional e do compromisso constitucional; que é defendida pelo
iluminismo constitucional. As decisdes sobre prisdo em segunda instancia
e sobre relativizagdo da prerrogativa de foro tém sua legitimacdo dada
pelo iluminismo constitucional, no progresso social e na vontade das ruas
de combater a corrupgao. Quando o fim desejado desconsidera o primado
do Estado Democratico de Direito, a normatividade constitucional deixa de
existir.

Palavras-chave: Neoconstitucionalismo. Iluminismo constitucional e
normatividade constitucional. Combate a corrupgao.

Introdugao

O combate a corrupgdo passou a ser considerado argumento
para muitas decisdes no que se refere aos crimes praticados contra
a administracado ptblica.

Com o advento da Operagdo Lava Jato, o principio da ndo
culpabilidade e a prerrogativa de foro assumiram uma nova
roupagem, em que o pano de fundo utilizado como argumento
é o combate a corrupcdo que funciona como um fim de toda a
persecucao penal e passa a se justificar; bem como a justificar os
meios utilizados na persecucao penal, o que acarreta consequéncias
para a normatividade constitucional.

Neoconstitucionalismo, ativismo e mutacao constitucional

O neoconstitucionalismo se vale de uma nova leitura da
Constituicdo Federal e se contrapde ao positivismo juridico,
em que a aplicacdo da Lei pelo Estado é limitada na prépria
imputacdo normativa e ndo aceita interpretacao diferente do texto
instituido pelo constituinte originario. Dessa forma, parte de uma
metodologia normativa em que a normatividade constitucional é

Abstract: The article has as its object the analysis of the constitutional
normativity in the prison in the second instance and in the limitation of
the prerogative of forum in the scope of the fight against the corruption.
Part of a critical analysis of neoconstitutionalism and judicial activism
to demonstrate that the preponderance of moral values over the law,
overweighting subsumption can have consequences on constitutional
revision through what is called constitutional mutation with text change
constitutional and constitutional commitment; which is defended by
constitutional enlightenment. Decisions on arrest in the second instance and
on the relativization of the prerogative of forum have their legitimacy given
by constitutional enlightenment, social progress and the willingness of the
streets to fight corruption. When the desired end disregards the rule of the
Democratic Rule of Law, constitutional normativity ceases to exist.

Keywords: Neoconstitutionalism. Constitutional and

constitutional normativity. Fight against corruption.

enlightenment

reconhecida e autoriza a sua aplicacdo pela técnica da ponderagao.

Para aplicacdo da ponderacdo, pode haver a vinculagdo entre
Direito e moral, em razdo da identificacdo de valores. E a partir da
identificacdo dos valores que a ponderagdo vincula o Direito e a
moral, pois se fundamenta num aspecto subjetivo de interpretacao
e aplicacdo das normas; o que faz com que o texto instituido
pelo constituinte originario possa ser interpretado e limitado por
restri¢cOes valorativas, a moral positiva.

Para Barroso (2003) as normas constitucionais ndo podem
ficar presas a uma interpretacao tradicional, pois o texto normativo
constitucional somente representa uma demarcacdo que admite
varias possibilidades interpretativas. Para ele, essas possibilidades
interpretativas indicardo o sentido das normas constitucionais
como solugdo adequada ao problema a ser resolvido.

Para o neoconstitucionalismo o Direito posto nao é desprezado,
mas sua aplicacdo é empreendida por uma leitura moral da prépria
norma constitucional e das leis, garantindo fundamentalmente
a normatividade dos principios constitucionais (BARROSO,
2013).
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Mendes (2017, p. 53) explica que: “O atual estddio do
constitucionalismo se peculiariza também pela mais aguda tensdo
entre constitucionalismo e democracia. E intuitivo que o giro de
materializagdo da Constituigdo limita o dmbito de deliberagdo
politica aberto as maiorias democrdticas. Como cabe a jurisdigdo
constitucional a ultima palavra na interpretagdo da Constituigdo,
que se apresenta agora repleta de valores impositivos para todos
os Orgdos estatais, ndo surpreende que o juiz constitucional
assuma parcela de mais considerdvel poder sobre as
deliberagées politicas de 6rgdos de cunho representativo. Com a
materializacdo da Constitui¢do, postulados ético-morais ganham
vinculatividade juridica e passam a ser objeto de defini¢do pelos
juizes constitucionais, que nem sempre dispéem, para essa tarefa,
de critérios e fundamentagdo objetivos, preestabelecidos no
proprio sistema juridico”.

Essa dogmatica pds-positivista se ampliou para ser aplicada
no ambito do Direito Processual, em que as normas processuais
passaram a sofrer influéncia do neoconstitucionalismo a fim de
afastar normas instrumentais que atentassem contra principios
constitucionais e a efetividade constitucional. Leite (2015, on
line) explica que o processo é uma ferramenta indispenséavel
para a realizacdo da pacificagdo social e, por isso, ndo pode ser
compreendido como mera técnica, mas como um instrumento
de valores constitucionais aplicados. A isso, denominou-se
de neoprocessualismo. De acordo com Didier Jr. (2016) a
importancia do neoprocessualismo estda na importancia dos
valores constitucionais na aplicacdo do formalismo processual, o
que acarreta a valorizagdo dos aspetos éticos do processo.

A ampliacdo do neoconstitucionalismo passou a autorizar o
aplicador da lei a inovar na resolucdao de conflitos pela técnica
da ponderacdo de valores, que se denomina de ativismo judicial.

Ocorre que com o ativismo judicial — que de acordo com
Ramos (2015) é a ultrapassagem da fungdo jurisdicional, tendo
em vista um nucleo essencial da funcdo que somente pode ser
exercido pelo poder competente — a ponderacdo de valores vem
saindo da demarcacdo constitucional e ultrapassando os limites
nucleares essenciais de cada poder competente, tendo em vista
uma moralidade positiva (que ndo deixa de ser subjetiva em razao
do intérprete e aplicador da norma) e em busca de um defendido
progresso social; o que faz com que se ultrapasse a vontade
constitucional origindria.

De acordo com Cambi (2010), o abuso da ponderagdo de
valores leva a algumas incongruéncias, como a supervalorizagao
de normas principio em detrimento de normas regra,
supervalorizacao do Poder Judiciario em detrimento dos demais
poderes, supervalorizacdo da ponderacdo em detrimento da
subsuncdo. Morais (2016, p. 58) afirma que: “Ora, quando um
Tribunal Constitucional decide inovar politicamente, afastando-
se do programa politico dos preceitos constitucionais e revelando
normas ‘imanentes’ e ndo decididas, quando adita novos e
inesperados critérios de decisdo a partir de principios neutros ,
quando desvitaliza a cogéncia das normas que foram decididas,
ou quando retorce o seu sentido sem que haja amparo no texto,
dificilmente exercerd uma fungdo de controle. O mesmo Tribunal
ndo interpreta nem concretiza a Constituicdo quando, em vez
de pretender revelar o significado da norma a luz da realidade
inerente a uma situagdo problemdtica, soluciona essa situagdo
problemadtica a partir de um pardmetro normativo ficcionado ou
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de uma norma que ele constroi e que lhe permite transformar no
plano material a prépria Constituigdo™.

Steinmetz e Freitas (2018) afirmam que o “excesso” de
ativismo pela ponderacdo de principios tidos como mandamento
de otimizacdo implica enfraquecimento da dimensdo deontologica
em favor de uma dimenséo teleol6gica, meramente valorativa.
E afirmar a supervalorizacdo da ponderacio em detrimento da
subsuncao.

Entretanto, de acordo com Barreso (2013), busca-se com
0 neoconstitucionalismo estabelecer uma nova premissa de
interpretacdo constitucional, com a superacao do formalismo
juridico, que se legitima em valores morais e em fins politicos
legitimos, por meio da ponderacao de bens.

Verifica-se que a expansdo do neoconstitucionalismo
autorizou a utilizacdo do ativismo judicial; e, em razdo dele, a
revisdo constitucional passou a ser consequéncia légica, que é a
mutagao constitucional.

A mutacdo constitucional, mesmo que considerada como
problema relacionado a interpretacdo, possui um minimo a ser
considerado em sua conceituacdo, que € a interpretacdo da norma
sem a modificacdo do texto da Lei, mesmo que haja revisdo do
compromisso constitucional.

De acordo com Canotilho (2002) existe um corpus
constitucional que é a esséncia da Constituicdo. Essa esséncia
constitucional, compromisso constitucional, se traduz por meio
dos principios estruturantes e pelos direitos basicos de liberdade
e igualdade de um cidaddo. Esse compromisso constitucional ndo
impede um desenvolvimento constitucional desde que a transicao
constitucional (revisdo do compromisso constitucional sem a
modificacdo do texto) se transforme numa alteragdo constitucional
(em que had a revisdo do compromisso constitucional com a
alteracdo do texto), que se traduz em alteracdo constitucional
inconstitucional. Complementando, Ferraz (1986) explica
que se a alteracdo informal da Constituicdo alterar o texto e
os limites constitucionais, a mutagdo passa a ser considerada
inconstitucional.

Para Mendes (2017), a mutacdo constitucional ndo pode
violentar os principios estruturantes da Constitui¢do, sob pena de
uma interpretacdo inconstitucional.

A partir de entdo, consideram-se duas formas de mutacado
constitucional: A que assume a feicdo de transi¢do constitucional,
que ocorre sem a modificacdo do texto com a revisio do
compromisso constitucional — neoconstitucionalismo — e a
que assume a feicdo de alteracdo constitucional, que ocorre
com a modificacdo do texto constitucional e do compromisso
constitucional — iluminismo constitucional.

Iluminismo constitucional

As decisdes sobre prisdo em segunda instancia e sobre a
limitacdo da prerrogativa de foro acabam por revisar a Constituicao
fundamentadas num excesso de valoracdo do que é moralmente
desejado para o fim da pacificagdo social e progresso social.

Assim como o neoconstitucionalismo se apresentou como
forma de interpretagdo constitucional, o iluminismo se apresenta
como fundamentacdo da mutacdo constitucional; como alteracdo
constitucional que tem como fonte a razdo iluminista que tenta
legitimar-se na funcao de submeter a vontade a razdo, mesmo que
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a consciéncia da decisdo iluminista somente seja vivenciada ap6s
a sua prolacdo, no sentido de um descompasso histérico ou de
decisdo iluminista.

O iluminismo constitucional defende que o Supremo Tribunal
Federal, em razao da representatividade social que possui, deve
em suas decisdes levar em consideracdo o anseio e o progresso
sociais, mesmo que a decisdo contrarie a norma, pois o titular
de todo poder é o povo; e as decisdes devem buscar e efetivar a
harmonia social.

Dessa forma, na interpretacdo constitucional contemporanea, a
norma juridica ja ndo é percebida, porque a norma ndo resolve a
situagdo, mas fornece apenas um inicio de solugdo. A solucdo vem
por meio da coparticipacdo do processo de criacdo do Direito. Para
o iluminismo constitucional, algumas decisdes devem ser tomadas,
mesmo que contra o senso comum, leis vigentes e vontade
majoritaria da sociedade, tendo em vista o progresso social.

Nenhum problema quanto a considerar vdalidas decisdes
contramajoritarias; o problema é negar a normatividade exercida
por um poder auténomo a par de alcangar progresso social, numa
funcdo atipica do poder judiciario; e principalmente se caminhar
no sentido de suprimir direitos e garantias, criminalizar condutas,
tendo como pano de fundo os valores humanistas trazidos pela
Constituicdo Federal por meio dos principios, que podem ser
interpretados a bel-prazer do solipsismo do intérprete e aplicador
do Direito.

Prisao em segunda instancia

No que se refere a possibilidade de prisdo em segunda instancia,
a decisdo do Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus (HC)
126.292/SP apresentou uma mudanca de paradigma utilizado
pelo Tribunal para a interpretacdo e aplicacdo do principio da
nao culpabilidade, previsto no artigo 5°, LVII da Constituicao
Federal, que era a de autorizar a prisdo somente nos casos em que
estivessem presentes os requisitos necessarios para a decretagao da
prisdo preventiva, de acordo com o principio constitucional da ndo
culpabilidade. Para Ferrajoli (2002), o principio constitucional da
nao culpabilidade é o principio vetor de demonstracao de civilidade,
mormente por ser pressuposto da condi¢ao humana.

O posicionamento firmado pelo Supremo Tribunal
anteriormente ao HC 126292/SP coadunava-se com o texto do
principio da ndo culpabilidade, bem como com o texto referente
ao disposto no artigo 283 do Cdédigo de Processo Penal, que
dispde que ninguém podera ser preso, salvo em flagrante delito,
ou por ordem escrita de autoridade judicidria competente ou nos
casos de sentenca condenatoéria transitada em julgado.

A despeito de muitas posicdes a favor de que o marco final de
aplicagdo do principio da ndo culpabilidade ocorre apés a sentenca
condenatéria transitar em julgado, o Supremo Tribunal Federal
mudou o entendimento que vinha sendo aplicado e, a partir do
julgamento do HC 126292/SP passou a admitir a prisdo como
decorréncia logica da confirmagdo da sentenga condenatdria em
segunda instancia.

Em abril de 2018, o Tribunal, no julgamento do HC 152752/PR,
confirmou o entendimento firmado no HC 126292/SP para afirmar
a possibilidade de execugao proviséria da pena ainda pendente de
Recursos Extraordinario e Especial.

Nesse julgamento, houve uma nova conceituacdo de transito

em julgado: trdnsito em julgado formal e transito em julgado
material para suscitar uma interpretacdo conforme o texto
constitucional, criando uma confusdo na relacdo do conceito
de transito em julgado e do conceito de coisa julgada formal e
material. Saliente-se que a coisa julgada material somente surte
seus efeitos quando ocorrer a coisa julgada formal, pois “a culpa
se torna indiscutivel apds o transito em julgado de uma sentenga
penal condenatdria e ndo apds a confirmag¢do da condenagdo
pelo segundo grau jurisdicional. Neste, poderd esgotar-se o
exame da materialidade, da autoria e das provas acerca da
responsabilidade criminal” (GIACOMOLLI, 2018, p. 474).

Limitacao da prerrogativa de foro

Em maio de 2018, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar
uma Questdo de Ordem na Acdo Penal 937, resolveu por limitar
a prerrogativa de foro aos parlamentares somente aos crimes
praticados durante o exercicio da funcao e relacionados as fun¢ées
desempenhadas, a despeito do texto constitucional que prevé a
prerrogativa de foro para vérias pessoas, de diferentes funcgoes,
e que ndo condiciona a prerrogativa ao tipo e condi¢do de crime
praticado.

Apesar do artigo 102 da Constituicdo Federal elencar vérias
fungdes que ddo ao seu titular a prerrogativa de foro no Supremo
Tribunal Federal, a decisdo de relativizar a prerrogativa de foro nao
levou em consideracdo a simetria do tratamento constitucional.

A limitacdo da prerrogativa de foro se deu em razdo do anseio
(equivocado) de progresso sociais — afirmado pelo iluminismo
constitucional — de que a prerrogativa de foro é causa de
impunidade e que fomenta a corrupg¢do no Brasil.

Na verdade é uma decisdo simbélica, que exerce uma funcao
representativa (s ndo se sabe os critérios para a afericdo para
essa representatividade) e que traz uma sensagdo iluséria
de que a limitacdo da prerrogativa de foro acabard com a
impunidade no Brasil, num claro desconhecimento da estrutura
do Poder Judiciério brasileiro; mormente quando a limitacdo da
prerrogativa de foro fica adstrita somente a um grupo de pessoas
elencadas na Constituicdo Federal, numa clara demonstracdo de
que o entendimento é de que somente os membros do Congresso
Nacional praticam crimes que ensejam a impunidade brasileira;
afinal, é preciso combater a corrupgao!

Essa decisdo do Supremo ultrapassou o entendimento do
ativismo judicial, porquanto o ativismo pressupde o exercicio da
jurisdicao constitucional e do estabelecimento de algo novo na
aplicacdo das normas, tendo em vista a efetividade da garantia
e direitos constitucionais, diferente do que foi o resultado desse
julgamento.

Conclusao

O fomento do neoconstitucionalismo acabou por causar o
aumento da atividade atipica no Supremo Tribunal Federal, que
causa um descompasso na aplicacdo do principio da separacdo de
poderes e, consequentemente, na normatividade constitucional.

O crescimento do exercicio do controle de constitucionalidade
e da jurisdicdo constitucional fortaleceu o viés politico e
moral na leitura normativa constitucional, que esta levando
ao aniquilamento da propria normatividade constitucional
defendida ao afastar normas constitucionais com o argumento de
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inconstitucionalidade, pois de acordo com Streck (2017), nesses
casos, a propria Constituicdo deixa de ser o limite de atuagdo da
Corte Constitucional.

Isso configura um problema, principalmente quando se
aceita a mutagdo — como alteracdo constitucional —, com a
fundamentacdo de que a jurisdigcdo constitucional pode modificar
o texto constitucional em razao do papel do Supremo em exercer
uma jurisdicdo representativa e iluminista em um sistema juridico.

Quando se defende que uma Corte Constitucional possui
legitimidade para criar o Direito, num sistema constitucional
democratico baseado na separacdo de poderes, cria-se uma
abertura perigosa, pois se legitima a possibilidade de a prépria
Corte Constitucional se recusar a se manter dentro dos limites
estabelecidos pela Constituicdo para o exercicio do poder a ela
atribuido, causando um desequilibrio no sistema constitucional,
em que o Supremo deixa de ser o fiel da balanca (TRINDADE;
OLIVEIRA, 2017) e passa a se sobrepor a representatividade
inerente a atividade legiferante, apesar de os membros da Corte
nao serem eleitos e ndo possuirem responsabilidade politica.

Mendes (2017) afirma que o exercicio da fungdo tipica
constitucional ndo pode ter o conddao de alterar ou suprimir
direitos fundamentais estabelecidos na Constitui¢do, pois nenhum
poder se confunde com o poder superior que consagra um direito
fundamental e ndo autoriza a supressdo de direitos e garantias
fundamentais e estruturantes do Estado. Em consequéncia, se
esse posicionamento se refere ao exercicio das funcgdes tipicas
da Corte, aplica-se, com maior razdo, ao exercicio das fungdes
atipicas da Corte.

E preciso verificar que, numa democracia contemporanea,
a independéncia e a harmonia entre os poderes instituidos pela
ordem constitucional excluem a possibilidade de alteracdao
normativa constitucional. O iluminismo constitucional, tendo
por base o progresso social e a vontade das ruas de combater a
corrupcao desconsidera esse viés constitucional e democratico,
pois “se o Direito é apenas uma teoria politica de poder e é o que
o Judicidrio diz que é, cada um tem a sua teoria” (STRECK,
2018, p. 331); e ai, a normatividade constitucional deixa de existir.
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O Caso Alvarado Espinoza e os parametros
para atuacdo das Forcas Armadas na

seguranca publica

Raquel da Cruz Lima

Resumo: Ao longo de 40 anos de existéncia, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos tem buscado estabelecer parametros interpretativos relacionados
a padrdes estruturais de violagdes de direitos humanos. O caso Alvarado
Espinoza vs. México, sentenciado em 2018, revela que desaparecimentos
forcados e violagdes de direitos cometidas pelas Forcas Armadas sio
assuntos que continuam na pauta da Corte Interamericana. No entanto, com a
consolidacao institucional de regimes democraticos na América Latina, esses
temas foram ressignificados e agora aparecem em debates como politicas de
seguranca publica. Neste caso, a Corte afirmou que politicas de seguranca
publica ndo podem denegar os direitos previstos na Convencao Americana
sobre Direitos Humanos e que a atuacdo das Forgcas Armadas s6 pode ocorrer
de forma extraordindria e subordinada a autoridades civis.

Palavras-chave: Corte interamericana. Seguranga publica. Forcas armadas.
Uso da forga. Policia.

1 Introducao

A Corte Interamericana de Direitos Humanos tem atuado nos
ultimos 40 anos de forma vigorosa na interpretacdo de tratados
internacionais de direitos humanos, geralmente buscando
ultrapassar as particularidades de cada caso concreto para ditar
parametros normativos que se apliquem aos diversos paises da
América Latina e promovam alteracdes nas condi¢des de respeito
aos direitos humanos. Ao longo desse periodo, os temas enfrentados
pela Corte tém sofrido modificagdes relacionadas aos diferentes
contextos histéricos vivenciados e a diversificacdo dos atores que
acessam o Sistema Interamericano exigindo responsabilizacdo por
violéncias sofridas. Logo nos primeiros anos da sua jurisprudéncia
contenciosa, a Corte IDH analisou graves violagdes a direitos
humanos ocorridas durante regimes autoritarios ou conflitos armados
e que, tendo ficado impunes, levaram a Corte a ser vista como um
tiltimo recurso de justica. A medida que tiveram inicio processos
de tratamento do passado autoritario, a Corte foi estabelecendo
diretrizes para a consolidacdo de regimes democraticos na América
Latina, abordando temas como liberdade de expressdo, habeas
corpus e restricdio da competéncia da justica militar.® A Corte
também foi enfrentando questdes relacionadas a discriminacdes
histéricas sofridas por determinados grupos, como a falta de acesso
a justica para mulheres® e o direito a propriedade coletiva de povos
indigenas.®

Ainda que o debate sobre transicdo democrética seja recorrente
na jurisprudéncia da Corte IDH,® ela cada vez mais lida com novas
tematicas e oferece novos enquadramentos para apreciar violacoes de
direitos humanos, que envolvem a percepcdo de que os Estados sobre os
quais a Corte possui jurisdicdao ndo sofrem mais da mesmainstabilidade
institucional, mas que subsistem fragilidades democraticas.® Dentro
dessa perspectiva que reconhece as transformacdes na jurisprudéncia
interamericana que o caso Caso Alvarado Espinoza y otros Vs.
México® foi escolhido para anélise. Sentenciado em 28 de novembro
de 2018, esse caso reiterou parametros histéricos da jurisprudéncia
da Corte Interamericana sobre desaparecimentos forcados e dever
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Abstract: Over 40 years of existence, the Inter-American Court of Human
Rights has aimed to establish juridical standards related to structural patterns
of human rights violations. The case of Alvarado Espinoza v. Mexico,
sentenced in 2018, reveals that enforced disappearances and violations
of human rights by the Armed Forces are still on the agenda of the Inter-
American Court. However, with the institutional consolidation of democratic
regimes in Latin America, these themes have been reinterpreted and now
appear in the context of public security policies. In Alvarado case, the
Court stated that public security policies cannot deny the rights enshrined
in the American Convention on Human Rights and that the participation
of the Armed Forces in public security can only occur exceptionally and
subordinated to civil authorities.

Keywords: Inter-American Court. Public security. Armed forces. Use of
force. Police.

de investigar, processar e sancionar responsaveis por violagdes, ao
mesmo tempo em que atualizou o debate sobre Forcas Armadas e
direitos humanos ao discutir politica de seguranca publica. Trata-se
de um caso importante também em sentido procedimental, pois pela
primeira vez a Corte se pronunciou em um caso contencioso sobre as
medidas provisérias outorgadas,” entendendo que elas deveriam ser
deixadas sem efeito uma vez que passaram a integrar as obrigagdes do
Estado em matéria de reparagdes pelo caso contencioso.®

Dado o interesse desta coluna em dialogar com os atores do
sistema de justica para que repensem suas praticas e vislumbrem
contribui¢des inovadoras do direito internacional dos direitos
humanos na ordem juridica interna, a discussao sobre o caso Alvarado
Espinoza ira se concentrar na tematica da militarizagcdo da seguranca
publica. Isso por dois motivos: primeiramente por se tratar, na visao
da propria Corte, da principal dimensdao em que o caso trouxe um
avanco jurisprudencial® e, em segundo lugar, porque se trata de um
tema cada vez mais sensivel no Brasil, dado o incremento da logica
belicista nas nossas politicas de seguranca, recentemente denunciadas
a Comissdo Interamericana pela Coalizdo Negra por Direitos, no 172°
periodo de sessoes, em 9 de maio de 2019 na Jamaica.?

2 Marco fatico do caso Alvarado Espinoza

O caso Alvarado Espinoza abordou o problema sistematico de
desaparecimentos forcados no México, no contexto de um processo
de militarizacdo da segurancga também conhecido como estratégia de
guerra as drogas, iniciado em 2006, sob a administracao do presidente
Felipe Calder6n Hinojosa. Trata-se, portanto, de um caso que tem
como pano de fundo a relagdo entre politica de drogas e o direito
internacional dos direitos humanos.

Um dos principais vetores da politica mexicana de guerra contra
o narcotrafico foram as operagdes conjuntas que mobilizavam
membros das policiais federais, estaduais e municipais, além
das Forcas Armadas, e que, em 2012, abrangeram 16 estados do
territério mexicano."? A atuacdo dos militares incluia atividades
proprias das autoridades civis e envolvia a realizacdo de fiscalizagdes
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rodovidrias, detencdes, manutencdo de postos de controle e registro
de residéncias, individuos e carros, em muitas ocasidoes sem ordem
judicial emitida por uma autoridade civil competente."? A presenca
de militares em postos que deveriam ser ocupados por civis se
manifestou na prépria administracdo publica, com a ocupacdo de
cargos nas secretarias estaduais de seguranca. Essa politica seguiu
sem alteracdes substanciais até o momento de julgamento do caso
pela Corte IDH, mesmo com as mudangas na presidéncia do pafs.(¥

O inicio e a difusdo dessas opera¢des geraram um grande nimero
de dentincias de violacdes de direitos humanos atribuidas as Forcas
Armadas, despertando preocupacoes de érgaos como o Comité de
Direitos Humanos da ONU, do Relator Especial para Execugoes
Extrajudiciais, Sumdrias ou Arbitrarias da ONU e do Grupo de
Trabalho sobre Desaparecimentos Forcados ou Involuntérios da
ONU." Para o Alto Comissariado da ONU para Direitos Humanos,
0 ja existente e generalizado padrdo de impunidade dos responséaveis
por violagoes de direitos e falta de acesso a justica para as vitimas de
violéncia foi agravado por essa politica de seguranga.>

Dentro desse contexto, a situacdo concreta analisada pela
Corte IDH foi o desaparecimento forcado de Nitza Paola Alvarado
Espinoza, José Angel Alvarado e Rocio Irene Alvarado Reyes, na
comunidade Benito Judrez, no municipio de Buenaventura, no estado
de Chihuahua, na regido norte do pais, onde estd a fronteira com os
estados norte-americanos do Novo México e do Texas. Importante
mencionar que, por ser uma regido de fronteira e estar préxima de
uma grande rodovia, a comunidade de Benito Judrez era vista como
uma das principais rotas de contrabando e de trafico de drogas, armas,
além de via de acesso para os migrantes que acessam os Estados
Unidos a partir do México com situagdo documental irregular. Essas
condig¢des faziam com que fosse um local de intensa disputa entre
grupos rivais envolvidos com o narcotrafico e de altos indices de
violéncia, motivando uma grande quantidade de operages militares.®
Entre 2008 e 2011, a Comissdo Estatal de Direitos Humanos de
Chihuahua registrou centenas de denuncias de violagdes de direitos,
como tortura, detencOes arbitrarias, execugOes extrajudiciais e
desaparecimentos.!”

José Angel e Nitza Paola eram primos e no dia 29 de dezembro
de 2009 estavam a noite dentro de um carro estacionado na frente
da casa de outro familiar quando foram abordados, agredidos e
levados por pelo menos 9 pessoas com uniformes militares, que
os colocaram em uma caminhonete com destino desconhecido.!®
Cerca de uma hora depois, Rocio Irene Alvarado Reyes descansava
com sua mde, duas irmas de 13 e 11 anos, e a filha de 2 anos, quando
pessoas com uniformes semelhantes aos militares ordenaram que
abrissem a porta de casa.'® Pelo menos 8 pessoas entraram na
residéncia, comecaram a revistar e a destruir objetos e, em seguida,
ordenaram a detencdo de Rocio. Ela foi levada do domicilio para
destino desconhecido.®”

Depois desses fatos ndo houve mais noticias sobre o paradeiro
das trés pessoas. Seus familiares iniciaram por iniciativa propria
um processo de busca por esclarecimentos e pela verdade,
empreendendo investigacbes e apresentando dentincias sobre
o ocorrido a diferentes 6rgdos.?” Ndo s6 essas dentincias foram
incapazes de localizar os desaparecidos, mas foram feitas acusacdes
que buscavam responsabilizar as préprias vitimas, sugerindo
que elas tinham envolvimento em atividades criminosas.??
Além disso, os familiares das vitimas desaparecidas sofreram
perseguicOes e ameagas, as quais as obrigaram a se mudar da
cidade.® Essa situagdo de ameagas foi tdo grave que foi incluida
nas medidas provisérias relativas ao caso adotadas pela Corte a
partir de 2012.2%

Mesmo tendo havido ao menos treze procedimentos de
investigacdo, sete procedimentos judiciais e dois procedimentos
administrativos, até a data do julgamento pela Corte IDH ndo se
sabia do paradeiro das vitimas e nenhum possivel responsavel
pelos desaparecimentos tinha sido identificado ou, tampouco,
responsabilizado.

3 As Forcas Armadas na seguranca publica

A Corte Interamericana analisou a participacdo das Forcas
Armadas na seguranca publica com base nos artigos 1.1 e 2 da
CADH, além do artigo 32.2,% reconhecendo que os Estados
devem manter a segurancga e a ordem publica para todos e que, de
fato, o crime organizado impede a vigéncia dos direitos humanos
e ameaca a estabilidade e a governabilidade democrética.®® No
entanto, para enfrentar esse problema, é preciso adotar medidas que
promovam tanto a seguranca publica como os direitos humanos,
nao sendo admissivel que em nome de situagdes excepcionais os
direitos previstos na Convengdo Americana sejam denegados ou
desnaturalizados.®”

A Corte reiterou sua jurisprudéncia no sentido de que, embora
se admita que os Estados Partes na Convencdo utilizem as Forgas
Armadas para desempenhar tarefas alheias as propriamente
relacionadas com conflitos armados, essa utilizacdo deve se limitar ao
maximo e responder a critérios de estrita excepcionalidade, dado que
o treinamento que as forgas militares recebem é destinado a derrotar
o inimigo e ndo a proteger civis.®® Além da excepcionalidade, a
Corte afirmou que o emprego das Forgas Armadas deve respeito
a estrita proporcionalidade e a devida diligéncia na garantia dos
direitos previstos na CADH.

A critica a l6gica bélica na conducdo da politica de seguranca
politica foi aprofundada nesse caso por conta do papel das Forgas
Armadas, mas ja havia aparecido no caso dos Irmdos Landaeta
Mejias contra a Venezuela, em que se discutiu o contexto no
qual ocorreu o assassinato de dois irmdos jovens — um deles com
menos de 18 anos — pela policia;* e foi retomado em outro caso
mexicano, sentenciado no mesmo dia do caso Alvarado Espinoza,
que abordou tortura e violéncia sexual na repressdo a protestos
sociais.®® Em relagdo a proporcionalidade, esse é um critério
reiterado pela Corte IDH quando trata de uso legitimo da forca pelo
Estado; e ele pressupde que exista um perigo direto, em relacao ao
qual se deve avaliar a intensidade e o perigo da ameaca, a forma de
proceder do individuo, as condi¢bes do entorno e os meios de que
o policial dispde para abordar a situagdo.®” Além disso, em todas
as circunstancias, deve-se reduzir ao minimo os danos e lesdes que
podem ser causadas a qualquer pessoa, e empregar a for¢a no nivel
mais baixo possivel para alcangar o fim buscado.

Como é comum na jurisprudéncia interamericana,®® também
no caso Alvarado Espinoza a Corte recorreu a pronunciamentos de
organismos e procedimentos especiais do sistema universal, como
o Comité de Direitos Humanos, o Comité contra a Tortura, o Alto
Comissariado para Direitos Humanos e os Relatores Especiais
sobre Tortura e sobre Execucgdes Extrajudiciais. Nesse sentido,
ela observou que a participacao das Forcas Armadas na funcdo
de policia pode ofender principios do Estado de Direito, como
a separacao de poderes, a subordinacdo a autoridades civis e a
autonomia e independéncia dos tribunais.®?

Assim, a Corte reafirmou que, como regra geral, a manutencdo
da ordem publica interna e a seguranca devem estar primariamente
reservadas aos corpos policiais civis. Quando, excepcionalmente, as
Forcas Armadas desempenharem tarefas de segurancga, essa atuagdo
deve ser: (i) extraordindria, de maneira que toda intervencdo seja
excepcional, justificada e temporalmente limitada ao estritamente
necessario as circunstancias do caso; (ii) subordinada e complementar
as tarefas das corporacdes civis, sem que seus trabalhos possam se
estender aos poderes proprios das institui¢coes do sistema de justiga e
da policia judicial; (iii) regulamentada mediante mecanismos legais
e protocolos sobre o uso da forga, de acordo com os principios de
excepcionalidade, proporcionalidade e absoluta necessidade, e de
acordo com a respectiva capacitagdo na matéria; (iv) e fiscalizada por
6rgdos civis competentes, independentes e tecnicamente capazes.®?

Outro aspecto importante é que, ocorrendo violagoes de direitos
humanos possivelmente vinculadas a atuacdo das Forcas Armadas
na seguranca publica, devem existir recursos para denuncié-las
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perante a jurisdicdo comum; devem ser efetivamente investigadas
e, se for o caso, os individuos responséaveis devem ser sancionados.

A Corte IDH constatou que, na operagdo do caso, ndo havia
nenhum tipo de previsdo sobre a excepcionalidade e a temporalidade
da atuacdo militar, mecanismos para proteger os direitos previstos
na CADH ou mesmo mecanismos independentes de fiscalizacao, o
que concorre para fundamentar a responsabilidade do México por
violagdo dos artigos 3, 4.1,5.1,5.2e 7.

4 Conclusao

Na sentenca do caso Alvarado Espinoza, a Corte manifestou a sua
dificuldade em abordar os fatores responsaveis pela violéncia, por se
tratar de um fendmeno extremamente complexo e multifatorial.®» No
entanto, nos fatos provados do caso, é bastante evidente que existe
uma determinada politica de drogas que fundamenta o uso massivo
das Forcas Armadas em operacdes de seguranca, mas que a Corte
IDH néo consegue encarar de frente e tecer consideracdes sobre sua
compatibilidade com a CADH. Trata-se de uma questdo que fica
pendente de a Corte IDH enfrentar, caso — como Abramovich discute —
sua intencdo seja a de efetivamente se dirigir as causas estruturais das
violagdes de direitos humanos que sdo submetidas a sua apreciacdo.

De todo modo, existem algumas diretrizes bastante importantes
nesse caso — e que devem ser consideradas no contexto brasileiro
diante de iniciativas legais como o Pacote Anticrime, que apontam
no sentido de tentar ampliar a legitimidade do uso da forca letal.
Elas sdo a excepcionalidade do emprego das Forgas Armadas, o
dever de conciliar politica de seguranca puiblica com respeito aos
direitos humanos, a obrigacdo de existir fiscalizacdo independente
das operacdes policiais e militares e a subordinacdo da atuagdo das
Forcas Armadas a autoridades civis. Deve ser igualmente destacado
0 dever que deriva do artigo 2 da Convencdo Americana, de
existirem protocolos e mecanismos legais que regulem o uso da forca
quando houver emprego do Exército na seguranga publica. Esse
dever tem sido reiterado pela Corte Interamericana sempre que tem
oportunidade de julgar casos de uso da forca por agentes estatais;*® e
pode ser um caminho importante de disputa juridica quando se fala de
operacdes policiais em favelas e territérios socialmente vulneraveis
no Brasil. E o que sugerem os dados produzidos pela organizacio
Redes da Maré, que mostram que a Acdo Civil Piblica movida pela
Defensoria Ptiblica do Estado do Rio de Janeiro e que conseguiu
fixar um protocolo para as operagdes policiais no Complexo da Maré
teve como resultado a redugdo dos indicadores de violéncia nessa
favela.®” Nesse caso, a importancia de estabelecer um protocolo esta
ndo na mera regulamentacdo formal, mas sobretudo na criagdo de um
instrumento de controle social sobre a politica de seguranca publica,
baseado na garantia de direitos individuais e coletivos dos moradores
dos territérios nos quais ocorrem as operagoes.

Atentar para as estratégias juridicas que permitem restringir a
letalidade policial é, no caso brasileiro, dar efetividade as obrigacoes
impostas pela sentenca do caso Favela Nova Brasilia, no qual o Brasil
foi responsabilizado pela falha em investigar, julgar e sancionar as
pessoas envolvidas nas execugoes extrajudiciais e na violéncia sexual
cometidas em incursdes da Policia Civil no Complexo do Alemdo nos
anos 1990. Entre as medidas de reparacao, a Corte determinou que o
estado do Rio de Janeiro deve adotar metas e politicas de reducao da
letalidade e da violéncia policial,®*® de modo que qualquer politica de
seguranca que tenha o carater de expandir o uso da forca letal estd em
claro desrespeito aos compromissos internacionais assumidos pelo
Brasil.
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Competéncia. Justica eleitoral. Crimes conexos.

Compete a Justica Eleitoral julgar os crimes eleitorais e os
comuns que lhe forem conexos — inteligéncia dos artigos 109,
inciso TV, e 121 da Constituicio Federal, 35, inciso II, do
Cddigo Eleitoral e 78, inciso IV, do Cédigo de Processo Penal.
(STF —T. Pleno — Inq. 4435 — rel. Marco Aurélio — j. 14.03.2019 —
public. 21.08.2019 — Cadastro IBCCRIM 6101)

Reclamacdo. 2. Alegacdo de violagdo ao entendimento firmado
nas Arguicoes de Descumprimento de Preceitos Fundamentais
395 e 444. Cabimento. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal deu sinais de grande evolucdo no que se refere a utilizagao
do instituto da reclamacdo em sede de controle concentrado de
normas. No julgamento da questdo de ordem em agravo regimental
na Rcl 1.880, em 23 de maio de 2002, o Tribunal assentou o
cabimento da reclamacgdo para todos aqueles que comprovarem
prejuizos resultantes de decisdes contrérias as teses do STF, em
reconhecimento a eficacia vinculante erga omnes das decisdes de
mérito proferidas em sede de controle concentrado 3. Reclamante
submetido a “entrevista” durante o cumprimento de mandado de
busca e apreensdo. Direito ao siléncio e a ndo autoincriminagdo.
Ha a violagdo do direito ao siléncio e a ndo autoincriminagao,
estabelecidos nas decisdes proferidas nas ADPFs 395 e 444, com
a realizacdo de interrogatdrio forcado, travestido de “entrevista”,
formalmente documentado durante o cumprimento de mandado de
buscae apreensao, no qual ndo se oportunizou ao sujeito dadiligéncia
o direito a prévia consulta a seu advogado e nem se certificou, no
referido auto, o direito ao siléncio e a ndao produzir provas contra si
mesmo, nos termos da legislacao e dos precedentes transcritos 4. A
realizacdo de interrogatério em ambiente intimidatério representa
uma diminuicdo da garantia contra a autoincriminacdo. O fato de
o interrogado responder a determinadas perguntas ndo significa
que ele abriu mado do seu direito. As provas obtidas através de
busca e apreensdo realizada com violagdao a Constituicdo ndo
devem ser admitidas. Precedentes dos casos Miranda v. Arizona e
Mapp v. Ohio, julgados pela Suprema Corte dos Estados Unidos.
Necessidade de consolidagdo de uma jurisprudéncia brasileira em
favor das pessoas investigadas. 5. Reclamacdo julgada procedente
para declarar a nulidade da “entrevista” realizada e das provas
derivadas, nos termos do art. 5°, LVI, da CF/88 e do art. 157,
81°, do CPP, determinando ao juizo de origem que proceda ao
desentranhamento das pecas.

(STF — 2. T. — Rcl. 33711 — rel. Gilmar Mendes — j. 11.06.2019 —
public. 23.08.2019 — Cadastro IBCCRIM 6102)

Habeas corpus. Processo penal. Impetracio contra decisao
do Superior Tribunal de Justica. Sumula 691/STF. Principio
da protecao judicial efetiva. Situacao de fato que permite a
superacao do verbete. Prisao preventiva. Art. 312 do cédigo de
processo penal. Pretendida revogacao da prisao ou substituicao
por medidas cautelares diversas. Art. 319 do cddigo de processo
penal. Constricdo fundada na conveniéncia da instrucao penal.
Insubsisténcia. Auséncia de contemporaneidade do decreto
prisional nesse aspecto. Gravidade em abstrato das condutas
invocadas. Inadmissibilidade. Hipdtese em que as medidas
cautelares diversas da prisao mostram-se suficientes para obviar
o periculum libertatis reconhecido na espécie. Ordem concedida
para substituir a prisao preventiva do paciente por outras
medidas cautelares.

I — Em principio, se o caso ndo é de flagrante constrangimento
ilegal, segundo o enunciado da Stumula 691/STF, ndo compete

ao Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas corpus contra
decisdao do relator da causa que, em HC requerido a Tribunal
Superior, indefere liminar. Entretanto, em obediéncia ao principio
da protecao judicial efetiva, o caso evidencia hipétese apta a ensejar
o afastamento excepcional do referido enunciado. II — No caso
concreto, o fundamento da manutencédo da custdédia cautelar mostra-
se fragil, porquanto, de acordo com o que se colhe dos autos, as
3 ameagas, em tese praticadas pelo paciente, teriam ocorrido entre
os anos de 2015 e 2016, cumprindo-se salientar que a segregacao
em exame foi decretada em abril de 2018, havendo, portanto, um
lapso temporal de cerca de 2 anos entre a data da suposta pratica
criminosa e o encarceramento do paciente, tudo a indicar a auséncia
de contemporaneidade entre os fatos a ele imputados e a data em que
foi decretada a sua prisdo preventiva. IIT — A medida ja exauriu todos
os seus efeitos no tocante ao requisito da conveniéncia da instrucdo
criminal (art. 312 do Cddigo de Processo Penal), tendo em vista
que todas as testemunhas de acusagdo ja foram ouvidas, ndo mais
subsistindo risco de interferéncia na producgdo probatoria, razao pela
qual nao se justifica, sob esse fundamento, a manutencao da custddia
cautelar. IV - Assim, em verdade, o decreto prisional objeto destes
autos estd ancorado em presuncOes tiradas da gravidade abstrata dos
crimes em tese praticados e ndo em elementos concretos dos autos.
V - A utilizagdo das medidas alternativas descritas no art. 319 do
CPP é adequada e suficiente para resguardar a ordem publica e a
aplicacdo da lei penal. VI - Habeas corpus concedido para substituir
a prisdo preventiva do paciente por medidas cautelares dela diversas
(CPP, art. 319).

(STF — 2. T. — HC 156600 — rel. Gilmar Mendes (rel. p/ Acérdao:
Ricardo Lewandowski — j. 25.09.2018 — public. 19.09.2019 —
Cadastro IBCCRIM 6103)

“Habeas Corpus”. Condenagdo recorrivel emanada do Jdri.
Determinacdo do Juiz Presidente do Tribunal do Juiri, ordenando
a imediata sujeicdo do réu sentenciado a execugdo antecipada (ou
proviséria) da condenacdo criminal. Invocagdo, para tanto, da
soberania do veredicto do Juri. Inadmissibilidade. Inexisténcia,
a proposito de condenagdes recorriveis proferidas por orgios
judiciarios de primeira instancia (como o Tribunal do Juri), de
decisoes do Supremo Tribunal Federal revestidas de efeito geral e
de eficacia vinculante. Consequente inaplicabilidade, as decisdes
do Conselho de Sentenca, de precedentes do Supremo Tribunal
Federal que autorizam a execugdo penal antecipada, pelo fato de tais
julgados referirem-se a condenacGes penais proferidas ou mantidas
por Tribunais de segundo grau, posicdo institucional evidentemente
ndo ostentada pelo Tribunal do Juri. A questdo da soberania dos
veredictos do Juri. Significado da clausula inscrita no art. 5°, inciso
XXXVIII, “c”, da Constituicdo. Carater ndo absoluto da soberania do
Juri. Doutrina. Precedentes. Existéncia, ainda, no presente caso, de
ofensa ao postulado que veda a “reformatio in pejus”. Consideragdes
em torno da regra consubstanciada no art. 617, “in fine”, do CPP.
Exame da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a respeito da
prisdo meramente cautelar do sentenciado motivada por condenagdo
recorrivel, notadamente quando o réu tenha permanecido em
liberdade ao longo do processo penal de conhecimento. Prisdo
cautelar decretada na hipdtese de condenacdo penal recorrivel:
instituto de tutela cautelar penal inconfundivel com a esdruxula
concepcdo da execugdo proviséria ou antecipada da pena. Medida
cautelar concedida.

(STF — monocratica — HC 174.759 — rel. Celso de Mello —
j. 20.09.2019 — public. 25.09.2019 — Cadastro IBCCRIM 6104)

Jurisprudéncia compilada por

Roberto Portugal de Biazi e Vivian Peres.

ANO 27 - N° 324 - NOVEMBRO/2019 - ISSN 1676-3661



Superior Tribunal de Justica

Processual penal. Habeas corpus. Corrupgao ativa (por doze vezes).
Quebra dos sigilos bancario, fiscal, telefonico e telematico e medida
de busca e apreensao. Alegacao da auséncia de fundamentacao na
decisao que decretou as providéncias citadas. Procedéncia. Decisao
que se limita a afirmar que tais medidas seriam necessarias
para o éxito das investigacdes, sem indicacio de elemento
concreto que demonstrasse a indispensabilidade delas, nem que
seriam as Unicas providéncias capazes de elucidar os crimes em
apuracao. Inexisténcia, até, de indicacao do objeto da medida de
busca e apreensao, a evidenciar o carater genérico da decisao.
Fundamentacao per relationem. Impossibilidade. Simples mencao
ao fato de que o pedido estaria instruido com material atinente
as investigacoes preliminares realizadas pela corregedoria do
ministério publico. Constrangimento ilegal evidenciado.

1. E entendimento pacificado deste Superior Tribunal que decisdo
que determina a quebra de sigilo fiscal e bancéario deve conter
fundamentagdo concreta, justificando a razdo pela qual a medida
deva recair sobre a pessoa a quem é dirigida, bem como que para o
afastamento do sigilo das comunicagdes telefonicas, é imprescindivel
ordem judicial, devidamente fundamentada, segundo o comando
constitucional estabelecido no art. 93, IX, da Carta Magna.
Precedentes. 2. Hip6tese em que, em relagao a quebra dos sigilos fiscal,
bancario, telematico e telefonico, a Corte estadual se limitou a indicar
dispositivos legais e afirmar que ha necessidade de aprofundamento
das investigacdes, a fim de se identificar o modus operandi das
atividades criminosas e a real participagdo dos envolvidos no esquema
de corrupgao que ora se delineia, elementos que autorizam a concessao
da quebra dos sigilos bancario, fiscal, telefénico e de telemética, e da
medida de busca e apreensdo, sem demonstrar, por meio da indicagao
de elementos concretos, a indispensabilidade da medida para o éxito
das investigacOes, nem que essa seria a unica saida adequada para
a coleta de indicios da pratica do crime objeto de apuragdo. 3. A
alegacdo de que ha necessidade de aprofundamento das investigacoes
com o fim de apurar o modus operandi da empreitada criminosa e a
identificacdo da participacdo dos envolvidos é argumento que pode
ser aplicado a qualquer fato e sob quaisquer circunstancias, tratando-
se de fundamentacdo genérica, uma vez que ndo se particularizaram
situacdes concretas, capazes de demonstrar a indispensabilidade das
medidas extremas para o sucesso das investigacdes. Precedente.
4. No tocante a medida de busca e apreensdo, observa-se que, além
de inexistir fundamentacdo concreta a respeito da indispensabilidade
da medida, ndo hé sequer indicacdo do objeto da medida, a evidenciar
o carater genérico da decisdo. Precedente. 5. Ndo ha que se cogitar
de fundamentacdo per relationem, quando verificado que o pleito
estaria instruido com as investigagdes preliminares procedidas pela
Corregedoria do Ministério Publico, sem indicar nenhuma alegacao
do Ministério Ptblico que justificasse a necessidade das medidas.
6. Ordem concedida para reconhecer a ilegalidade de todos os
elementos de informagdo decorrentes da decisdo que determinou
a quebra dos sigilos fiscal, bancério, telemético e telefénico da
paciente, bem como determinou a busca e apreensdo, devendo tais
elementos e os deles decorrentes ser desentranhados dos Autos n. 1.
0000.16.047816-0/000.

(STJ - 6.2 T. — HC 497699/MG - rel. Antonio Saldanha Palheiro
(rel. p/ Acérddo: Sebastiao Reis Junior — j. 13.08.2019 — public.
26.08.2019 — Cadastro IBCCRIM 6105)

Habeas corpus.Trafico de drogas. Sentenca transitada em julgado.
Illicitude da prova. Auséncia de autorizacao pessoal ou judicial
para acessar dados do aparelho telefonico apreendido ou para
atender ligacao. Policial passou-se pelo dono da linha e fez
negociacao para provocar prisao em flagrante. Inexisténcia de
prova auténoma e independente suficiente para a condenacao.

1. Nédo tendo a autoridade policial permissdo, do titular da linha

\N /

telefénica ou mesmo da Justica, para ler mensagens nem para
atender ao telefone modvel da pessoa sob investigacdo e travar
conversa por meio do aparelho com qualquer interlocutor que seja
se passando por seu dono, a prova obtida dessa maneira arbitraria é
ilicita. 2. Tal conduta ndo merece o endosso do Superior Tribunal de
Justica, mesmo que se tenha em mira a persecucdo penal de pessoa
supostamente envolvida com trafico de drogas. Cabe ao magistrado
abstrair a prova dai originada do conjunto probatério porque
alcancada sem observancia das regras de Direito que disciplinam a
execucao do jus puniendi. 3. No caso, a condenacdo do paciente esta
totalmente respaldada em provas ilicitas, uma vez que, no momento
da abordagem ao veiculo em que estavam o paciente, o corréu e sua
namorada, o policial atendeu ao telefone do condutor, sem autorizagdo
para tanto, e passou-se por ele para fazer a negociacdo de drogas
e provocar o flagrante. Esse policial também obteve acesso, sem
autorizagdo pessoal nem judicial, aos dados do aparelho de telefonia
movel em questdo, lendo mensagem que ndo lhe era dirigida. 4. O
vicio ocorrido na fase investigativa atinge o desenvolvimento da
acdo penal, pois ndo ha prova produzida por fonte independente ou
cuja descoberta seria inevitavel. Até o testemunho dos policiais em
juizo esta contaminado, nao havendo prova autbnoma para dar base
a condenacdo. Além da apreensdo, na hora da abordagem policial,
de cocaina (2,8 g), de maconha (1,26 g), de celulares e de R$ 642,00
(seiscentos e quarenta e dois reais) trocados, nada mais havia no
carro, nenhum petrecho comumente usado na traficancia (caderno de
anotacoOes, balanga de precisdo, material para embalar droga, etc.).
Somente a partir da leitura da mensagem enviada a um dos telefones
e da primeira ligacdo telefonica atendida pelo policial é que as coisas
se desencadearam e deram ensejo a prisdo em flagrante por trafico
de drogas e, depois, a denuncia e culminaram com a condenacao.
5. Ordem concedida para anular toda a acdo penal.

(STJ — 6.2 T. — HC 511484/RS — rel. Sebastido Reis Junior —
j. 15.08.2019 — public. 29.08.2019 — Cadastro IBCCRIM 6106)

Penal e processo penal. Agravo regimental no agravo em recurso

especial. Embaraco a investigacao de organizacao criminosa.
Art. 2°, § 1°,da lei n. 12.850/2013. Destruicao de documentos.
Trancamento da acao penal. Atipicidade da conduta. Prova contra
si mesmo. Desnecessidade de preservacao. Agravo regimental
improvido.

1. A jurisprudéncia desta Corte é firme no sentido de que o
trancamento da acdo penal por meio do habeas corpus s6 pode
ocorrer se comprovada, de plano, a atipicidade da conduta e a
extingdo da punibilidade, ou se demonstrada a auséncia de prova
da materialidade da conduta ou de indicios de autoria. Precedentes.
2. No caso em que a atipicidade ficou atestada pela desnecessidade
de o acusado produzir ou manter higidas provas contra si mesmo, o
trancamento da acdo penal é medida que se impoe, ndo havendo que
se falar em reabertura da persecucdo penal. 3. Agravo regimental
improvido.

(STJ — 6. T. — Ag.Rg. Ag. AREsp. 1302303/RJ — rel. Antonio
Saldanha Palheiro —j. 10.09.2019 — public. 16.09.2019 — Cadastro
IBCCRIM 6107)

Queixa-crime. Acusacao contra desembargadora do TIRJ.
Prerrogativa de foro no STJ. Crime de calunia contra pessoa
morta. Queixa parcialmente recebida.

1. E do Superior Tribunal de Justica a competéncia para processar e
julgar a queixa-crime em questdo, que imputa o crime de calinia a
Desembargadora do TJRJ, pois, caso contrario, a Acusada teria de
responder perante juiz de direito vinculado ao mesmo Tribunal, o
que afrontaria a isencdo e independéncia que norteiam a atividade
jurisdicional. Precedentes: QO na APn 878/DF, Rel. Ministro
BENEDITO GONCALVES, CORTE ESPECIAL, julgado em
21/11/2018, DJe 19/12/2018; APn 895/DF, Rel. Ministra NANCY
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ANDRIGHI, CORTE ESPECIAL, julgado em 15/05/2019, DJe
07/06/2019. 2. Por se tratar de crime de caltiinia contra pessoa morta
(art. 138, § 2.°, do Cdédigo Penal), os Querelantes - mae, pai, irma
e companheira em unido estavel da vitima falecida - sdo partes
legitimas para ajuizar a acdo penal privada, nos termos do art. 24,
§ 1.°, do Codigo de Processo Penal (“§ 1.° No caso de morte do
ofendido ou quando declarado ausente por deciséo judicial, o direito
de representacdo passard ao conjuge, ascendente, descendente ou
irmdo”). 3. A companheira, em unido estavel reconhecida, goza do
mesmo status de conjuge para o processo penal, podendo figurar como
legitima representante da falecida. Vale ressaltar que a interpretagdo
extensiva da norma processual penal tem autoriza¢do expressa no art.
3.° do CPP (“A lei processual penal admitird interpretagao extensiva
e aplicacdo analdgica, bem como o suplemento dos principios gerais
de direito”). 4. Ademais, “o STF ja reconheceu a ‘inexisténcia de
hierarquia ou diferenca de qualidade juridica entre as duas formas
de constituicdo de um novo e autonomizado nticleo doméstico’,
aplicando-se a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo as mesmas
regras e mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva’
[...]”. (RE 646721, Relator Min. MARCO AURELIO, Relator(a)
p/ Acérdao: Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado
em 10/05/2017, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-204 DIVULG 08-09-2017 PUBLIC 11-09-
2017). 5. A despeito do cabimento, em tese, da proposta de suspensao
condicional do processo, esta teria de ser ofertada concomitantemente
com o ajuizamento da queixa-crime, conforme previsdao da norma
de regéncia (“ao oferecer a dentncia [ou queixa], podera propor
a suspensdo do processo”). E, no caso, ndo houve tal proposta
pelos Querelantes. Outrossim, a Querelada ndo se manifestou na
primeira oportunidade (na resposta a acusacdo) sobre seu eventual
interesse na proposta. Como se vé, o oferecimento da proposta de
suspensdo condicional do processo incumberia exclusivamente aos
Querelantes, sendo que a recusa infundada deveria ser alegada na
primeira oportunidade que a Defesa tivesse para se pronunciar nos
autos, sob pena de preclusdo. 6. Se ndo bastasse, nesse interregno
entre o oferecimento da queixa-crime e esta sessdao de julgamento
para analise do recebimento da acusacdo, sobreveio o recebimento de
outra queixa-crime nos autos da APn 895/DF, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, CORTE ESPECIAL, julgado em 15/05/2019, DlJe
07/06/2019, pelo crime de injtria. Portanto, por estar respondendo
a outra acdo penal, a Querelada ndo preenche um dos requisitos
objetivos do art. 89 da Lei n.° 9.099/1995, qual seja, o beneficio pode
ser oferecido “desde que o acusado ndo esteja sendo processado [...]
por outro crime”. 7. “5. Quando vdrias pessoas denigrem a imagem
de alguém, via internet, cada uma se utilizando de um comentario,
ndao ha coautoria ou participacdo, mas varios delitos autdnomos,
unidos no maximo por conexdo probatéria. Precedente. 6. A falta
de inclusdo de autor de comentario autdnomo na queixa-crime nao
configura, pois, rendncia tacita ao direito de queixa” (APn 895/DF,
Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, CORTE ESPECIAL, julgado
em 15/05/2019, DJe 07/06/2019). 8. E sabido que ao procedimento
especial da Lei n.° 8.038/90 é aplicavel, subsidiariamente, as regras
do procedimento ordinério (§ 5.° do art. 394 do CPP). Contudo, nao
se verifica nem a hipdtese de rejeicdo liminar da queixa (art. 395
do CPP) nem a de absolvicdo sumaria (art. 397 do CPP). 9. E certo
que “O dolo especifico (animus calumniandi), ou seja, a vontade de
atingir a honra do sujeito passivo, é indispensavel para a configuragdo
do delito de calinia” (Apn 473/DF, CORTE ESPECIAL, Rel.
Ministro GILSON DIPP, DJe de 08/09/2008). 10. No entanto,
“a inexisténcia de dolo especifico é questao que deve situar-se no
ambito da instrucdo probatdria, por ndo comportar segura ou precisa
analise nesta fase processual, que é de formulacdo de um simples
juizo de delibagdo. Caso em que as condutas em foco se amoldam,
em tese, aos delitos invocados na peca acusatoria, sendo que a defesa
apresentada pelo querelado ndo permite concluir, de modo robusto ou
para além de toda divida razoéavel, pela improcedéncia da acusagdo”
(Inq 2036/PA, Tribunal Pleno, Rel. Ministro CARLOS BRITTO, DJ
de 22/10/2004). 11. A conduta da Querelada de divulgar mensagem
em rede social, imputando a vitima falecida o crime do art. 2.° da
Lei n.° 12.850/2013 (“Promover, constituir, financiar ou integrar,
pessoalmente ou por interposta pessoa, organizacdo criminosa”),
configura, em tese, o crime de calinia. 12. Queixa-crime parcialmente

recebida em desfavor da Querelada, como incursa no art. 138, § 2.°,
c.c. o art. 141, inciso III, do Cédigo Penal, apenas por ter imputado a
vitima falecida o crime do art. 2.°, da Lei n.° 12.850/2013.

(STJ - Corte Especial - AP 912/RJ —rel. Laurita Vaz —j. 07.08.2019
— public. 22.08.2019 — Cadastro IBCCRIM 6108)

Penal e processo penal. Conflito negativo de competéncia. Inquérito
policial. Estelionato. Depdsito em dinheiro e transferéncia de
valores, pela vitima, para conta corrente do suposto estelionatario,
com o objetivo de adquirir carta de crédito de consércio de
automovel que jamais veio a ser entregue. Competéncia do local
em que se auferiu a vantagem indevida: local da conta para a qual
foi transferido o dinheiro.

1. Nos termos do art. 70 do CPP, a competéncia sera de regra
determinada pelo lugar em que se consumou a infracdo e o
estelionato, crime tipificado no art. 171 do CP, consuma-se no local
e momento em que é auferida a vantagem ilicita. De se lembrar que o
prejuizo alheio, apesar de fazer parte do tipo penal, est4 relacionado a
consequéncia do crime de estelionato e ndo a conduta propriamente.
De fato, o ntcleo do tipo penal é obter vantagem ilicita, razdo pela
qual a consumacdo se dd no momento em que os valores entram na
esfera de disponibilidade do autor do crime, o que somente ocorre
quando o dinheiro ingressa efetivamente em sua conta corrente.
2. Ha que se diferenciar a situacdo em que o estelionato ocorre por
meio do saque (ou compensacao) de cheque clonado, adulterado ou
falsificado, da hip6tese em que a prépria vitima, iludida por um ardil,
voluntariamente, efetua depdsitos e/ou transferéncias de valores
para a conta corrente de estelionatdrio. Quando se esta diante de
estelionato cometido por meio de cheques adulterados ou falsificados,
a obtencdo da vantagem ilicita ocorre no momento em que o cheque
é sacado, pois é nesse momento que o dinheiro sai efetivamente da
disponibilidade da entidade financeira sacada para, em seguida, entrar
na esfera de disposicdo do estelionatario. Em tais casos, entende-se
que o local da obtencdo da vantagem ilicita é aquele em que se situa
a agéncia bancéria onde foi sacado o cheque adulterado, seja dizer,
onde a vitima possui conta bancaria. J4 na situagdo em que a vitima,
induzida em erro, se dispde a efetuar depdsitos em dinheiro e/ou
transferéncias bancérias para a conta de terceiro (estelionatario), a
obtencdo da vantagem ilicita por certo ocorre quando o estelionatério
efetivamente se apossa do dinheiro, seja dizer, no momento em
que ele é depositado em sua conta. Precedentes: CC 161.881/CE,
Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, Terceira Secdo, julgado
em 13/03/2019, DJe 25/03/2019; CC 162.076/RJ, Rel. Ministro
JOEL ILAN PACIORNIK, Terceira Secao, julgado em 13/03/2019,
DJe 25/03/2019; CC 114.685/RS, Rel. Ministro MARCO
AURELIO BELLIZZE, Terceira Secdo, julgado em 09/04/2014,
DJe 22/04/2014; CC 101.900/RS, Rel. Ministro JORGE MUSS]I,
Terceira Segdo, julgado em 25/08/2010, DJe 06/09/2010; CC
96.109/RJ, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, Terceira
Secdo, julgado em 26/08/2009, DJe 23/09/2009. 3. Tendo a vitima
efetuado um depoésito em dinheiro e duas transferéncias bancarias
para duas contas correntes vinculadas a agéncias bancarias situadas
na cidade de Sdo Bernardo do Campo/SP, é de se reconhecer a
competéncia do Juizo de Direito de Sdo Bernardo do Campo/SP para
conduzir o inquérito policial. 4. Conflito conhecido, para declarar
a competéncia do Juizo da 5* Vara Criminal de Sdo Bernardo do
Campo/SP, o suscitado.

(STJ - 3.2 S. — CC 167025/RS - rel. Reynaldo Soares da Fonseca
—j. 14.08.2019 — public. 28.08.2019 — Cadastro IBCCRIM 6109)

Habeas corpus. Execucao penal. Saidas temporarias. Apenado
em prisao domiciliar por auséncia de vagas em estabelecimento
prisional no regime semiaberto. Compatibilidade. Art. 122 e
seguintes da LEP. Cabimento do beneficio. Ordem concedida.

1. Ao apenado em regime semiaberto que preencher os requisitos
objetivos e subjetivos do art. 122 e seguintes da Lei de Execucdes
Penais, deve ser concedido o beneficio das saidas temporarias.
2. Observado que o beneficio da saida temporaria tem como objetivo
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a ressocializacdo do preso e é concedido ao apenado em regime
mais gravoso - semiaberto -, ndo se justifica negar a benesse ao
reeducando que se encontra em regime menos gravoso - aberto, na
modalidade de prisdao domiciliar -, em razdo de auséncia de vagas
em estabelecimento prisional compativel com o regime semiaberto.
3. Habeas corpus concedido para restabelecer a decisdo do Juizo das
execucoes que deferiu o beneficio de saidas temporéarias ao paciente.
(STI - 6.2 T. — HC 489106/RS — rel. Nefi Cordeiro —j. 13.08.2019
— public. 26.08.2019 — Cadastro IBCCRIM 6110)

Recurso especial.Violéncia doméstica e familiar. Medida protetiva.
Afastamento do emprego. Manuten¢ao do vinculo trabalhista.
Competéncia. Vara especializada. Vara criminal. Natureza juridica
do afastamento. Interrup¢ao do contrato de trabalho.Pagamento.
Interpretacao teleoldgica. Interpretacao extensiva. Previsao
legal. Inexisténcia. Falta justificada. Pagamento de indenizacao.
Auxilio doenca. Instituto nacional do seguro social. Recurso
especial provido parcialmente.

1. Tem competéncia o juiz da vara especializada em violéncia
doméstica e familiar ou, caso ndo haja na localidade o juizo
criminal, para apreciar pedido de imposi¢do de medida protetiva
de manutengdo de vinculo trabalhista, por até seis meses, em razdo
de afastamento do trabalho de ofendida decorrente de violéncia
doméstica e familiar, uma vez que o motivo do afastamento ndo
advém de relacdo de trabalho, mas de situacdo emergencial que
visa garantir a integridade fisica, psicolégica e patrimonial da
mulher. 2. Tem direito ao recebimento de saldrio a vitima de
violéncia doméstica e familiar que teve como medida protetiva
imposta ao empregador a manutengdo de vinculo trabalhista em
decorréncia de afastamento do emprego por situacao de violéncia
doméstica e familiar, ante o fato de a natureza juridica do
afastamento ser a interrupgdo do contrato de trabalho, por meio de
interpretacdo teleoldgica da Lei n. 11.340/2006. 3. Incide o auxilio-
doencga, diante da falta de previsao legal, referente ao periodo de
afastamento do trabalho, quando reconhecida ser decorrente de
violéncia doméstica e familiar, pois tal situagdo advém da ofensa a
integridade fisica e psicol6gica da mulher e deve ser equiparada aos
casos de doenca da segurada, por meio de interpretacdo extensiva
da Lei Maria da Penha. 4. Cabe ao empregador o pagamento dos
quinze primeiros dias de afastamento da empregada vitima de
violéncia doméstica e familiar e fica a cargo do INSS o pagamento
do restante do periodo de afastamento estabelecido pelo juiz, com
necessidade de apresentacdo de atestado que confirme estar a
ofendida incapacitada para o trabalho e desde que haja aprovagdo
do afastamento pela pericia do INSS, por incidéncia do auxilio-
doenga, aplicado ao caso por meio de interpretacdo analdgica.
5. Recurso especial parcialmente provido, para a fim de declarar
competente o Juizo da 2* Vara Criminal de Marilia-SP, que fixou
as medidas protetivas a favor da ora recorrente, para apreciacdao do
pedido retroativo de reconhecimento do afastamento de trabalho
decorrente de violéncia doméstica, nos termos do voto.

(STJ — 6.2 T. — REsp. 1757775/SP — rel. Rogerio Schietti Cruz —
j- 20.08.2019 — public. 02.09.2019 — Cadastro IBCCRIM 6111)

Penal e processual penal. Recurso em habeas corpus. Lesao
corporal no transito. Transacao penal. Acordo celebrado.
Descumprimento parcial. Deniincia oferecida. Prazo prescricional
que nao se suspende. Recurso provido.

1. Conforme orientacdo desta Corte, as causas suspensivas da
prescricdo demandam expressa previsao legal” (AgRg no REsp n.
1.371.909/SC, relator Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA
TURMA, julgado em 23/8/2018, DJe de 3/9/2018). 2. Durante o prazo
de cumprimento das condi¢des impostas em acordo de transagdo
penal (art. 76 da Lei n. 9.099/1995) ndo h4, em razdo da auséncia
de previsdo legal, a suspensdo do curso do prazo prescricional.
3. No caso, embora o prazo prescricional seja de 8 anos, entre a data

\N /

do fato e a dentincia passaram-se mais de 10 anos, o que evidencia
o advento da prescri¢do da pretensdo punitiva. 4. Recurso provido.

(STJ — 6.2 T. — RHC 80148 — rel. Antonio Saldanha Palheiro —
j.01.10.2019 — public. 04.10.2019 — Cadastro IBCCRIM 6112)

Recurso em habeas corpus. Acao penal de competéncia do
jari. Comunidade indigena Kaingang. Traducao dos autos.
Impossibilidade. Auséncia de comprovacao do prejuizo.
Aceitacao tacita da defesa técnica constituida. Requerimento de
intérprete realizado apds o término da instrucao processual. Nao
comprovacao de prejuizo a compreensao dos atos processuais.
Inviabilidade de conclusao em sentido contrario ao afirmado no
acérdao. Estudo antropoldgico. Estatuto do indio. Relevancia para
a adequada compreensao dos contornos socioculturais dos fatos
analisados. Momento oportuno. Sentenca. Dosimetria da pena.
Recurso parcialmente provido.

1. Os recorrentes, que pertencem a etnia Kaingang, durante a
instrucdo relativa a primeira fase do procedimento do Tribunal
do Juri, tiveram permanente assisténcia de defesa técnica por eles
constituida, que os acompanhou em todos os atos processuais, sem
que, em nenhum momento até o encerramento da instru¢do criminal,
tenham arguido algum prejuizo e solicitado o acompanhamento de
intérprete ou a traducdo de documentos do processo. 2. Tanto o juiz
de primeiro grau quanto o tribunal assinalaram que os acusados, ao
longo dos atos processuais, se comunicaram livremente em lingua
portuguesa e demonstraram plena capacidade de compreensao
quanto aos termos da acusacdo, e salientaram que, dos elementos
trazidos aos autos, “os indigenas possuem pleno entendimento
dos fatos delituosos a eles imputados, ndo havendo a necessidade
de traducdo da peca acusatoria, até porque, a defesa dos pacientes
esta sendo realizada por procuradores constituidos pelos préprios
acusados”. Concluir em sentido contrario, como pretendem os
recorrentes, esbarra na impossibilidade de, em habeas corpus,
realizar-se incursao vertical sobre as provas constantes dos autos da
acao penal em curso. 3. Outrossim, o processo encontra-se ainda na
primeira fase do procedimento inerente aos crimes dolosos contra a
vida, destinada a tdo somente avaliar a existéncia ou ndo de prova
da materialidade do crime e de indicios suficientes de autoria, nada
impedindo que se renove a prova perante o juizo natural da causa
— o Tribunal do Judri — se, por hipétese, vierem os recorrentes a ser
pronunciados. 4. Por sua vez, a realiza¢do do estudo antropolégico
se apresenta como relevante instrumento de melhor compreensao
dos contornos socioculturais dos fatos analisados, bem como dos
proprios individuos a quem sdo imputadas as condutas delitivas, de
modo a auxiliar o Juizo de primeiro grau na imposigdo de eventual
reprimenda, mormente diante do que prescreve o art. 56 do Estatuto
do Indio, segundo o qual, “[nJo caso de condenacdo de indio por
infracdo penal, a pena deverd ser atenuada e na sua aplicagao
o Juiz atendera também ao grau de integracdo do silvicola”. 5.
Recurso parcialmente provido apenas para determinar que, na
hipétese eventual de serem os réus pronunciados, se realize estudo
antropologico antes da data designada para a sessao do Tribunal do
Juri, cassada a liminar deferida, de modo a restabelecer o regular
tramite da Ac¢do Penal n. 5004459-38.2016.404.7117.

(STJ — 6.2 T. — RHC 86305 — rel. Rogério Schietti Cruz —
j.01.10.2019 — public. 18.10.2019 — Cadastro IBCCRIM 6113)

Recurso em habeas corpus. Associacao para o trafico transnacional
de drogas. Litispendéncia. Fatos apurados em distintos estados
soberanos. Bis in idem.Nao ocorréncia. Recurso nao provido.

1. A litispendéncia guarda relacdo com a ideia de que ninguém
pode ser processado quando esta pendente de julgamento um litigio
com as mesmas partes (eadem personae), sobre os mesmos fatos
(eadem res), e com a mesma pretensao (eadem petendi), que é
expressa por antiga maxima latina, o ne bis in idem. 2. Pela andlise
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de normativa internacionais incorporada e vigentes no ordenamento
juridico brasileiro, constata-se a regra de que é a sentenca definitiva
oriunda de distintos Estados soberanos - e ndo a existéncia de
litigio pendente de julgamento - que pode obstar a formacdo, a
continuacdo ou a sobrevivéncia da relagdo juridica processual que
configuraria a litispendéncia. 3. Nao ha elementos suficientes nos
autos para se afirmar, com certeza, que a investigacdo realizada
no Uruguai envolveu exatamente as mesmas condutas. Ademais,
caso se reconheca, na jurisdicdo ordinaria, que o recorrente haja
respondido, no Uruguai, pelos mesmos fatos delituosos a que veio
a ser condenado no Brasil, dividas ndo ha de que incidira o art. 8°
do Codigo Penal: “A pena cumprida no estrangeiro atenua a pena
imposta no Brasil pelo mesmo crime, quando diversas, ou nela é
computada, quando idénticas”. Tal dispositivo, embora ndo cuide
propriamente da proibicdo de dupla punicdo e persecucdo penais,
disp0Oe sobre o modo como deve ser resolvida a situacao de quem é
punido por distintos Estados soberanos pela pratica do mesmo delito.
4. Nao se afigura possivel, na via estreita do habeas corpus, avaliar
a extensdo das investigacdes realizadas numa e noutra acdo penal,
bem como os fatos delituosos objeto de um e de outro processo, para
se concluir, com precisao, se ha ou ndo bis in idem ou litispendéncia.
5. A questdo da litispendéncia ha de ser enfrentada e dirimida nas
instancias ordinérias, onde o maior ambito da cognicdo - horizontal
e vertical - permitird a afericdo da efetiva ocorréncia do alegado
pressuposto negativo da validade da relacdo processual. 6. Recurso
em habeas corpus ndo provido.

(STJ — 6.2 T. — RHC 104123/SP — rel. Rogerio Schietti Cruz —
j-17.09.2019 — public. 20.09.2019 — Cadastro IBCCRIM 6114)

Processo penal. Recurso em mandado de seguran¢a. Homicidio
qualificado. Tribunal do jiri. Indeferimento do pedido de
apresentacao do réu com roupas civis em plenario. Principio da
plenitude de defesa. Auséncia de prejuizo ao processo. Nulidade
acolhida. Recurso parcialmente provido.

1. O Tribunal do Juri, juiz natural e soberano para julgar os
crimes dolosos contra a vida, é instituicdo que desempenha papel
fundamental na efetividade da justica e no exercicio da sociedade
democratica, nos termos preceituados no art. 5°, XXVIII, da
Constituicdo Federal. 2. O Conselho de Sentenga, no uso de suas
prerrogativas constitucionais, adota o sistema da intima convicgao,
no tocante a valoragdo das provas, de forma que “a decisdo do
Tribunal do Juri, soberana, é regida pelo principio dalivre conviccao,
e ndo pelo art. 93, IX, da CF.” (HC 82.023/RJ, rel. Min. Arnaldo
Esteves Lima, Quinta Turma, j. 17/11/2009, DJe 7/12/2009). 3. A
Carta Magna prevé a plenitude de defesa como marca caracteristica
e essencial a propria instituicdo do Juri, garantindo ao acusado
uma atuacdo defensiva plena e efetiva, ensinando o doutrinador
Guilherme de Souza Nucci que “O que se busca aos acusados
em geral é a mais aberta possibilidade de defesa, valendo-se dos
instrumentos e recursos previstos em lei e evitando-se qualquer
forma de cerceamento. Aos réus, no Tribunal do Jiri, quer-se a
defesa perfeita, dentro, obviamente, das limita¢bes naturais dos
seres humanos.” (NUCCI, Guilherme de Souza. Tribunal do Juri.
6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 35). 4. Havendo
razoabilidade minima no pleito da defesa, como se vislumbra do
pedido pela apresentacdo do réu em Plenédrio com roupas civis,
resta eivada de nulidade a decisdo que genericamente o indefere. 5.
A nulidade ndo exsurge do simples comparecimento do acusado na
Sessdo Plendria com as vestimentas usuais dos presos, sendo certo
que diariamente julgamentos ocorrem nessa condicdo. 6. Desponta-
se constrangimento ilegal quando, pleiteada a substituicdo dos
trajes, dentro de uma estratégia defensiva tracada, o Juizo, sem
pormenores, indefere o pedido, havendo cerceamento da plenitude
de defesa do réu nesse ponto, haja vista nao lhe ser proibido buscar
a melhor forma, dentre dos parametros da razoabilidade, de se
apresentar ao juri. 7. Recurso parcialmente provido para cassar a
decisdo do Juizo da 1? Vara Criminal de Pogos de Caldas/MG, na

acao penal n.° 0518.17.013273-3, de forma permitir ao réu, ora
recorrente, usar roupas civis na Sessao do Tribunal do Juri.

(STJ - 5.2T. - RMS 60575 — rel. Ribeiro Dantas — j. 13.08.2019 —
public. 19.08.2019 — Cadastro IBCCRIM 6115)

Revisao criminal. Art. 621, I, CPP. Condenacao pelo furto tentado
de 10 (dez) barras de chocolate. Reincidéncia. Aplicacao do
principio da insignificancia, pelo tribunal de justica, que, a época,
prejudicou o exame do pedido subsidiario de reducao de pena.
Provimento monocratico do recurso especial do ministério
publico, para restabelecer sentenca condenatdria. Pendéncia de
exame do pedido subsidiario formulado pela defesa na apelagao
criminal: aplicacao do principio da inafastabilidade da prestacao
jurisdicional. Desconstituicao parcial do transito em julgado para
que o tribunal de justica analise a tese defensiva pendente de
julgamento.

1. A expressao “texto expresso da lei penal”, contida no inciso I do
art. 621 do CPP, nao deve ser compreendida apenas como a norma
penal escrita, abrangendo, também, qualquer ato normativo que
tenha sido utilizado como fundamento da sentenca condenatéria
(por exemplo, portarias, leis completivas empregadas na aplicagdo
de uma lei penal em branco etc.), a norma penal processual, a
norma processual civil (aplicavel subsidiariamente no processo
penal, na forma do art. 3° do CPP) e a norma constitucional. 2.
Nessa mesma linha, a melhor exegese da norma indica que o
permissivo de revisdo criminal constante no inciso I do art. 621
do CPP compreende, ainda, as normas processuais ndo escritas
e que podem ser depreendidas do sistema processual como um
todo, como ocorre com o direito ao duplo grau de jurisdicdo, a
proibicdo de supressao de instancia e a obrigacdo do julgador de
fornecer uma prestacao jurisdicional exauriente. 3. Assim sendo, é
admissivel a revisdo criminal fundada no art. 621, I, do CPP ainda
que, sem indicar nenhum dispositivo de lei penal violado, suas
razOes apontem tanto a supressdo de instancia quanto a auséncia de
esgotamento da prestacao jurisdicional como consequéncia de error
in procedendo do julgado que se pretende rescindir. Precedentes:
RvCr 3.638/RJ, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, Terceira Secao,
julgado em 26/04/2017, DJe 04/05/2017 e AgRg na RvCr 3.480/
MG, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, Terceira Segao, julgado em
22/06/2016, DJe 27/06/2016. 4. Situagdo em que o autor da revisao
criminal, condenado a 1 (um) ano e 7 (sete) meses de reclusdo, em
regime inicial semiaberto, assim como ao pagamento de 11 (onze)
dias-multa, pela tentativa de furto de 10 (dez) barras de chocolate,
veio a ser absolvido pelo Tribunal de Justica, com fundamento
no principio da insignificancia, ficando, a época, prejudicado o
pedido da defesa de reducdo da pena. Interposto recurso especial
pelo Ministério Publico, foi provido para afastar a aplicacdo do
principio da insignificancia e restabelecer a sentenca e a respectiva
condenacdo, determinando, ainda, a imediata execucdo da pena.
5. Constatado error in procedendo por parte desta Corte quando
do julgamento do recurso especial, por ndo ter submetido o caso
novamente ao exame do Tribunal de segundo grau, é de rigor a
desconstituicdo parcial do transito em julgado para a anélise da
matéria, em atencdo ao principio da inafastabilidade da prestagao
jurisdicional. 6. Revisdo criminal julgada procedente, para que seja
desconstituida a coisa julgada na parte referente a fixacdo da pena e
seja determinado que o TJ/MG prossiga no julgamento das demais
teses defensivas apresentadas quando da interposicdo do recurso
de apelacdo, pertinentes a dosimetria da pena.

(STJ — 3. S. — Rev.Crim. 4944/MG - rel. Reynaldo Soares
da Fonseca — j. 11.09.2019 — public. 20.09.2019 — Cadastro
IBCCRIM 6116)

Jurisprudéncia compilada por

Roberto Portugal de Biazi e Vivian Peres.
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