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A Constituicao nos desafia

Ha algumas décadas — conforme alguns leitores
devem se lembrar —, a maioria dos professores de
Direito era ligada a alguma carreira publica; juizes
lecionavam processo civil e promotores, processo
penal. Procuradores do Estado falavam sobre
direito administrativo. Os advogados, bem, esses se
limitavam a “estranhas disciplinas”, como prética
forense. Aqui e ali, surgia um advogado falando
sobre direito do trabalho. Com raras excecdes,
as aulas se limitavam a leitura dos cédigos e sua
interpretacdo literal. O ensino juridico chegava
a seu limite de alienacdo da realidade nas aulas
de Direito Constitucional, resumidas a leitura de
uma Emenda Constitucional. A Constitui¢ao era
um nada, alguma coisa com a qual os alunos nao
deveriam perder tempo.

Estdvamos na ditadura civil-militar. Nossos
doutrinadores eram majoritariamente ligados
ao regime (Orlando Gomes fora disso, Hermes
Lima quase clandestino). Os professores que
os adotavam talvez nem soubessem disso, pois
era natural defender a prevaléncia do “interesse
publico”, cujo conceito podia ser amoldado ao
gosto de quem estava no poder.

Naqueles dias, os cinemas conheciam a
censura prévia e n6s nos acostumavamos com
um “certificado de censura da Policia Federal”. A
perseguicdo politica e a pratica disseminada da
tortura — que nos acompanha até hoje — eram formas
admitidas de controle e garantia da “ordem publica”.
Enquanto isso, as ruas eram inundadas de carros
com adesivos, BRASIL: AME-O OU DEIXE-O. O
Partido do Governo Militar, a ARENA, tinha vitorias
sucessivas sobre o MDB, que—ironias historicas—era
oposicdo; a oposicdo possivel e tolerada. Nas ruas, a
policia enquadrava — “mao na cabega e documento!”
- e praticava “prisOes para averiguacdo”, uma forma
selvagem de levar gente sem mandado, para nunca
mais, como tantos. As forcas de seguranca, assim,
aprendiam e solidificavam as técnicas que, décadas
depois, continuariam a ser usadas contra Amarildo,
contra Marielle, contra a populacdo negra, pobre
e periférica: a maioria para quem a democracia
continua sendo uma quimera ainda hoje.

Na ditadura, quase ninguém tinha direitos,
sequer enunciados formalmente. Preto ndo entra,
todos sabiamos que nos clubes associativos da
cidade ndo havia negros. Isso era natural. Ou
melhor, naturalizava-se, da mesma forma como
era natural que no colégio publico houvesse
pouquissimos negros porque o ensino obrigatério
ndo ultrapassava a quarta série. Nao se aprendia
propriamente Histéria, mas OSPB, Organizagdo

Social e Politica do Brasil. Reminiscéncias de um
tempo sombrio que hoje voltam para nos lembrar
0 quanto de autoritarismo permanece.

Todos noés testemunhdvamos a faléncia do
ensino putblico no Brasil. Quem tinha dinheiro
optou pela criacdo de um sistema paralelo,
privado, para onde migraram as familias brancas
de classe média. Ndo houve nenhum movimento
de emancipacdo da escola ptblica, relegada aos
filhos dos pobres.

Nos anos 80, uma de nossas muitas décadas
perdidas, o regime militar se dissolvia, a custa de
um endividamento externo brutal e da hiperinflacdo.
O regime ndo conseguia mais evitar as noticias
de corrupcdo nem a censura prévia conseguia
esconder da populacdo que as coisas iam muito
mal. Todos sentiamos. Se a censura prévia oficial
é suficiente para barrar um filme, um livro, uma
cangdo ou uma peca de teatro, ela jamais escondeu
a realidade cotidiana, vivenciada pelo povo: fator
que desestabiliza qualquer ditadura.

Naqueles dias, em que a cdpula militar
definitivamente ndo sabia mais como administrar o
caos a que deu origem, nossas manchetes sempre se
referiam a um sinistro 6rgdo externo, que tudo podia:
o FMI. Um Brasil a beira do caos institucional, uma
Constituicdo forjada na ditadura, o jogo virando,
o partido do governo perdendo as eleicdes. Os
adesivos comegaram a sumir dos carros e ninguém
suportava mais a ditadura, ninguém mais suportava
censuras, tutelas, as prisdes causavam discussdes e
as pessoas concluiam que, na verdade, anddvamos
para tras.

Os pregos disparavam e, nos supermercados,
havia uma funcdo exética: o remarcador, que
corria as prateleiras recarimbando precos, de
tal sorte que a ida ao supermercado exigia um
planejamento estratégico para comprar em sentido
contrdrio ao dele.

Nao tinhamos balizamento institucional-
legal para quase nada; nossas relagdes sociais
que encontravam alguma regulacdo eram as
trabalhistas. Nem se falava em direito ambiental,
direito do consumidor, da infancia e da juventude,
muito menos, a evidéncia, de direitos humanos e
fundamentais, até porque estdvamos acostumados
a uma Constituicdo que refletia o estado de animo
do ditador da vez.

Mudar a Constitui¢do ndo nos surpreendia. Era
coisa cotidiana, as vezes com mais truculéncia,
fechando-se o Congresso, como se fizera em
algumas oportunidades.
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Nos anos 80, a necessidade de institucionalizar minimamente
o pais nos uniu em torno de duas grandes bandeiras: elei¢cdes
presidenciais diretas e uma Assembleia Constituinte. Em 1984,
o primeiro projeto foi vencido pelas forgas reacionarias que
experimentaram, vencendo, uma derrota histérica. Coisas do Brasil,
onde perdendo também se ganha. Vivemos uma catarse na morte
do candidato vencedor, mas jamais empossado, Tancredo Neves.
Seu vice, nascido do mais genuino espirito de composi¢ao que nos
atormenta e nos liberta, José Sarney, foi empossado num truque
juridico espetacular. Seu governo foi marcado por uma inflacdo
jamais vista, um sentido democratico emancipatério e, finalmente,
pela Assembleia Constituinte (na verdade, um Congresso
Constituinte): um parlamento sui generis que executava as antigas
funcgoes e, simultaneamente, tinha poderes constituintes originarios.
Parece que ndo era para dar certo, mas deu.

Num clima de Copa do Mundo, com uma legitimidade
muito mais sentida e percebida que explicada, o Brasil pariu sua
Constitui¢do Cidadd. Parecia que as coisas tomariam outro rumo
e, pela primeira vez por aqui, era produzido algo que tinha por
objetivo central a limitacdo dos poderes do Estado. Ninguém sabia
exatamente o que significava ou significaria isso, mas a certeza
geral era a de um Brasil que renascia, com uma vocagdo que, até
entdo, desconheciamos.

Algumas propostas eram — e ainda sdo — heroicas. Cridvamos
o maior plano de satide do planeta, em que todo ser vivente, em
territério nacional, teria direito aos servicos ptiblicos de satide. Por
meio da afirmacdo da igualdade e da universalizacdo dos servicos
essenciais, a cidadania parecia querer chegar aos baixos dos viadutos.
Foram séculos para que toda forma de discriminacdo fosse posta a
margem da lei, que trazia para dentro da Constitui¢do, como uma das
vigas mestras desta nossa republica, o respeito a dignidade da pessoa
humana. A miséria, o racismo, a violéncia, a tortura, a devastacdo, o
capitalismo selvagem, a dependéncia internacional, tudo o que nos
violava de forma quase atavica era finalmente arrastado. O antincio,
no portico, era ambicioso: Nds, representantes do povo brasileiro,
reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democrdtico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional,
com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a
protecdo de Deus, a sequinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL.

Como ndo se encantar com esse pais? Viviamos uma inflagdo
devastadora, tinhamos indices de desemprego medonhos e, ndo
obstante, produzimos uma Constituicdo que causava admiracdo,
porque haviamos reescrito o pais. O melhor Brasil medrava no
solo é4rido de uma economia em frangalhos. Descobriamos a
igualdade, descobriamos a protecdo a dignidade humana como
Unica alternativa possivel para conseguirmos a paz, a diminuicdo da
miséria, a inclusdo social. A Constituicdo tocou em nossas feridas
abertas, colocando-nos nus perante o espelho da Historia.

Décadas depois, a sensacdo que nos invade é que talvez
tenhamos sido ingénuos e nos valorizado demais. Talvez tudo o que
houvéssemos tentado sepultar tenha passado a arrastar correntes,
a cobrar pedagios sangrentos e a lentamente tornar a Constituicdo
uma espécie de repositorio de culpas. Parece ter vencido uma
disputa narrativa o discurso perverso segundo o qual poderiamos
ser melhores e somente ndo o somos porque a Constituicdo ndo
permite.
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A luta pela igualdade ofendeu nossas elites. Nosso racismo
estrutural protegia o preto de alma branca, ndo esse que reivindica
privilégios exclusivos dos brancos. Nossa “mulata” sempre
foi exportacdo. Era dela a sensualidade e o charme da mulher
brasileira, que, de resto, sempre soube de seu lugar, e esse lugar
ndo era na sala de estar, jamais foi. A experiéncia curta — curtissima
— de se verem negros nos corredores universitarios, sem que ali
estivessem como faxineiros, acabou se tornando chocante as elites
e as classes médias tradicionais, que sempre pensaram ser a elite.

Entdo, igualdade é isso? Entdo, proteger a dignidade da
pessoa humana é isso? Nesse Brasil, nossa Constituicdo causa
incomodo. Esse incomodo, que era algo um tanto etéreo, passou a
se substantivar. Com perplexidade assistimos a pessoas sairem as
ruas pedindo intervengdo militar. Nesse contexto, vimos crescer,
tomar corpo e vencer um candidato a Presidéncia que sempre fez
apologia ao golpe militar, que algou-se a fama a partir de uma
profusdo de declaracdes misoginas, homofébicas e racistas, e que
disse pretender jogar o ECA na latrina.

Os anos todos que lutamos em defesa do respeito a diversidade
sexual estdo sendo lancados as aguas sujas da intolerdncia. A
luta antimanicomial, uma das mais espetaculares bandeiras que
conseguimos erguer a solidariedade humana, esté se perdendo em
prol de interesses econdmicos, com a proliferacdo de comunidades
terapéuticas privadas, e com a permanéncia da l6gica manicomial
em diversos aparelhos publicos, como os odiosos hospitais de
custddia.

Estamos lotando cadeias como nunca, prendendo como nunca.
O Poder Judiciario, concebido pela Constitui¢do para que atuasse
na defesa das pessoas comuns contra o poder de punir, comporta-se,
em muitos casos, como mera extensdo das viaturas policiais. Vemos
a militarizacdo invadir periferias e ser praticado um genocidio
negro de forma cada vez mais intensa.

Nao temos mais censura, é certo; temos robds, uma engenharia
virtual que cria vozes inexistentes que falam em o6dio, boicote,
mortes, ameagas, tripudiam de tragédias pessoais.

Foram vinte anos para que a arvore da Constituicdo crescesse,
mas sua sombra parece ter desagradado muitos dos brasileiros,
sobretudo aqueles que mais tém voz em nossa sociedade desigual.
Defender a Constituicdo é defender uma arvore de direitos, de cujos
galhos pendem os frutos da igualdade, da equidade de género, da
solidariedade, da luta contra a miséria, do combate as diferencas
de renda, do meio ambiente saudavel, do acesso universal a satde,
do respeito aos direitos individuais, aos indios, aos quilombolas, a
preservacdo da fauna e da flora, a sustentabilidade, ao patrimdnio
cultural e artistico, a privacidade, do respeito a diversidade, do
combate ao racismo, ao direito de moradia, a educacdo livre e
constituidora da cidadania critica, a defesa do salario digno, do
direito ao trabalho, do direito a terra.

Defender a Constituicdo é, sobretudo, adotar os Direitos
Humanos como regra de gestdo publica e privada.

O IBCCRIM - temos imenso orgulho disso — fechou questdo
na defesa intransigente da Constituicdo, ndo abrindo mdo de
lutar diuturnamente pela preservacdo democratica, com as armas
de que dispde: a Histéria, o discurso cientifico e o agregamento
que promove, ao trazer para dentro de sua esséncia o direito mais
amplo, libertédrio, igualitdrio e acolhedor que se puder imaginar.
O IBCCRIM, ciente de que rema contra a corrente, saiida 0 povo
brasileiro, pede passagem e convoca todas as forcas democraticas
a resisténcia.
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EDITAL DE CONVOCACAO
ASSEMBLEIA GERAL ORDINARIA DE 28 DE MARGO DE 2019

Convocamos os associados e associadas do INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS, CNPJ 68.969.302/0001-06, para
se reunir em Assembleia Geral Ordindria, a realizar-se no dia 28 de marco de 2019, as 9h30 em primeira convocagao e, em segunda
convocagao, as 10h, na sede da organizacdo, na Rua XI de Agosto, 52, 2° andar, CEP 01018-010, na cidade de Sao Paulo, estado de Sao

Paulo, tendo por pauta os seguintes itens:

Ordem do dia da Assembleia Geral Ordinaria:

(i) Aprovacdo de relatdrio de contas e de atividades do ano de 2018;

(ii) Deliberar sobre alteracdo de valor de contribuigao;
(iii) Deliberar sobre outros assuntos de interesse do Instituto.

Sdo Paulo, 01 de margo de 2019.

Presuncio de inocéncia e
inconstitucionalidade da prisao em 2° grau

Juarez Cirino dos Santos

1. Introducao

O discurso sobre execugao provisoria da pena em condenagao
de 2° grau, permitida pela atual jurisprudéncia do STF sobre
presuncdo de inocéncia, tem os seguintes parametros: a) em 2009,
o julgamento do HC 84.078/09, relator o Min. Eros Grau — um
jurista forjado nas lutas do sistema de justica criminal —, vedava
a execucdo provisoéria da pena; b) em 2016, o julgamento do HC
126.292/16, relator o Min. Teori Zavascki — um jurista formado no
sistema de justica civil —, permitiu a execugdo provisoéria da pena
em condenacdo de 2° grau.

2.Ajustificacao da mudanca

A mudanca na jurisprudéncia, que abre uma fase de
recrudescimento do encarceramento em massa no Brasil, foi
conduzida pelo voto do relator Teori Zavascki, mediante reflexdo
sobre o alcance do principio da presuncdo de inocéncia, com o
objetivo de estabelecer equilibrio entre a presun¢do de inocéncia e a
efetividade da jurisdigdo, como valores do acusado e da sociedade.
@ Antes de tudo, os valores referidos parecem constituir uma falsa
oposicdo: o equilibrio ndo seria entre valores do acusado e da
sociedade, mas entre valores da sociedade, garantida pelo principio
politico da presungdo de inocéncia, e do Estado, interessado
na questdo pragmatica da efetividade da jurisdi¢do. Afinal, a
presungdo de inocéncia é garantia politica da sociedade contra o
poder punitivo do Estado, enquanto a efetividade da jurisdi¢do
constitui interesse pragmatico do Estado na area do controle social.
Assim, a decisdo aposta no controle da criminalidade com penas
criminais, assumindo a politica criminal repressiva inspirada na
Criminologia etiolégica, interessada na eficiéncia e na efetividade
do controle social, ao contrario da Criminologia critica, que explica
a criminalidade pelas desigualdades estruturais e institucionais da
formacdo social capitalista e, por isso, esta interessada em garantir
o cidaddo contra a violéncia do Estado.®

3.Saberes distintos de praticas judiciais diferentes

Como mostra a praxis social, a experiéncia do trabalho judicial

informa o saber dos atores processuais: a) no sistema de justica civil,
os cidadaos em litigio resolvem conflitos privados perante o poder
do Estado, como partes iguais em face da lei e livres em relagdo
ao processo, orientados pela utilitaria efetividade da jurisdigdo,
uma razdo pratica que permite resolver o conflito por acordos e
prescinde de qualquer presuncdo de inocéncia; b) no sistema de
justica penal, o cidaddo imputado atua contra o poder do Estado, em
posicdo de desigualdade processual e de coagdo real, uma situagdo
de desequilibrio de forcas que ndo se resolve por acordos e depende
da presungdo de inocéncia para conter o poder do Estado. Por isso,
a natureza politica da presungdo de inocéncia — a maior protecao do
cidaddo contra o poder do Estado — exclui relativiza¢des fundadas
na efetividade da jurisdigdo, que pode ser principio administrativo,
mas ndo tem status de direito fundamental.

4. As regras constitutivas da presungao de inocéncia

A definicdio do principio de presungdo de inocéncia na
Constituicdo® é o ponto de partida. A definicdo ndo explicita a
locugdo presungdo de inocéncia,”” mas insere o contetido empirico
do juizo de culpa na forma juridica da condenacao penal transitada
em julgado. Assim, a definicdo do conceito mostra que o contetido
do juizo de culpa ou existe na forma de senten¢a transitada em
julgado, ou ndo pode existir de forma nenhuma.

A literatura identifica na presun¢do de inocéncia trés regras
elementares: a) tratamento como inocente até certeza juridica da
culpa em sentenca penal irrecorrivel; b) interpretacao da prova
conforme o principio in dubio pro reo, porque a prova da imputagdo
incumbe a acusacdo; c) garantia da dignidade do acusado contra
toda forma de arbitrio.® No direito brasileiro, o principio reitor
da presungdo de inocéncia aparece em varios dispositivos da
legislacdo ordinaria:

a) a regra processual do art. 283 do CPP, em conformidade com
o principio constitucional, reconhece as seguintes modalidades de
prisdo: a) prisdo em flagrante delito; b) prisdo por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, sob as espécies
(i) de prisdo por sentenga condenatoria transitada em julgado e (ii)
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de prisdo no curso da investigacdo ou do processo (as hipéteses de
prisdo tempordria e de prisdo preventiva) — excluindo a prisdo para
execucdo proviséria da pena por condenagdo em 2° grau;®

b) a regra processual do art. 674 do CPP, também em
consonancia com o principio da presuncao de inocéncia, condiciona
a expedicdo de carta de guia para cumprimento de pena privativa
de liberdade ao trdnsito em julgado da sentenga condenatéria —
igualmente excluindo a hip6tese de execucdo provisoria da pena por
condenagdo em 2° grau;”

¢) a norma especial do art. 105 da LEP, também de acordo
com o principio constitucional, determina expedicdo de guia de
recolhimento para execucdo da pena apos transitar em julgado a
sentenca condenatéria a pena privativa de liberdade — também
excluindo a hipétese de execucdo provisoria da pena por condenacao
em 2° grau.®

Como se vé, a presuncdo de inocéncia ndo existe apenas como
principio constitucional, mas aparece em regras especificas da
legalidade penal. Portanto, reduzir ou excluir a validade juridica
do principio constitucional da presung¢do de inocéncia implica
reduzir ou excluir a eficacia juridica de normas legais especificas,
que cumprem fungoes relevantes: a) definem as hipéteses de prisdo
admissiveis, com exclusdo da modalidade de execugdo provisoria
por condenacdo de 2° grau sem transito em julgado da decisdo; b)
determinam a necessidade de transito em julgado da condenacdo
para inicio de execugdo da pena privativa de liberdade — requisitos
formais inexistentes na modalidade de execucdo provisdria da pena
por condenagdo de 2° grau, pendentes recursos extraordinarios.®

5.A mutilacao do conceito de presuncao de inocéncia

O voto do ilustre Relator mutilou o conceito de presun¢do de
inocéncia ao excluir os componentes politicos de tratamento como
inocente até certeza juridica da culpa e de garantia da dignidade
do acusado contra o arbitrio do Estado, reduzindo o conceito ao
componente processual da interpretacdo da prova, segundo o
principio in dubio pro reo. Em ciéncia, a reflexdo critica pressupde
a estrutura cientifica do conceito, que o intérprete pode admitir ou
rejeitar, mas ndo pode ignorar ou deformar. A origem da mutilacdo
parece residir na énfase sobre a locucdo considerar culpado,”
obscurecendo o trdnsito em julgado da linguagem constitucional —
afinal, o ponto decisivo ndo é o conteido do juizo de culpa, mas o
momento do juizo de culpa, que somente pode ser formulado apés
transito em julgado da condenagdo.™

A reducdo do principio a interpretacdo da prova — e sua
subordinacdo a disciplina juridica da prova® —, autoriza dizer que
o acusado é inocente durante a instru¢do criminal — uma ideia que
amesquinha o conceito, além de impor ao acusado uma impossivel
prova negativa de culpa para preservar a presuncdo de inocéncia.
Assim, o voto do culto Ministro avanga para o propdsito da reflexao:
a efetividade da decisdo de 2° grau resulta do reexame integral da
matéria de fato, com preclusdo da prova do fato e relativizagdo
do principio de presuncdo de inocéncia. As intimeras excecoes a
preclusdo da prova do fato parecem ndo importar, como as hip6teses
(i) de erro judiciario sobre prova de autoria, (ii) de violacdo da
legalidade por inexisténcia de tipo de injusto e (iii) de equivoco na
fixacdo da pena — situagdes de prova de fato objeto de necessario
reexame em recursos extraordindrios.

Reduzida a presuncdo de inocéncia ao ambito da instrugdo
criminal, o passo seguinte é a redefinicdo do principio como
presungdo de ndo culpabilidade, conforme um segmento repressivo
da literatura, com consequéncias nefastas: a) limita o principio

a prova da materialidade e da autoria do fato, como 6nus da
acusacdo; b) avalia o principio conforme o estdgio do procedimento,
com progressivo tratamento mais gravoso do acusado, porque a
decisdo de 2° grau seria uma declaracao de culpabilidade dotada de
considerdvel forga, diz o voto.1®

6.A arbitraria redefinicao como presungao de nao culpabilidade

A redefini¢do do conceito como presung¢do de ndo culpabilidade
é arbitraria: o principio positivo da presung¢do de inocéncia nao
pode ser transformado no principio negativo da presun¢do de ndo
culpabilidade, porque esses conceitos ndo sdo idénticos e, por isso,
ndo podem ser permutados. A diferenca entre os conceitos pode ser
assim demonstrada:

a) a culpabilidade é um conceito qualitativo da defini¢do de crime,
mas também um conceito quantitativo como medida da pena, que
pode ser graduado conforme circunstancias objetivas ou subjetivas
do fato:1¥ o autor do tipo de injusto pode ser mais reprovavel ou
menos reprovavel e, portanto, mais culpado ou menos culpado —
uma plasticidade conceitual utilizada para graduar a presuncao de
inocéncia conforme o estdgio do procedimento criminal, mas ao
preco de esvaziar o principio constitucional;

b) a inocéncia é um conceito qualitativo que ndo admite
qualquer graduacgao: no processo penal, ou o acusado é inocente, ou
ndo é inocente e, portanto, a hipétese de acusados mais inocentes ou
menos inocentes é absurda.®

Logo, a ideia de graduar a presungdo de inocéncia pelo
estagio do processo é uma hipétese teratolégica, somente possivel
pela arbitréria redefinicdo do conceito como presungdo de ndo
culpabilidade, cuja natureza gradudvel deforma o significado
politico do principio constitucional.*® Ignorando essas diferencas
conceituais, a conclusdo do voto do Relator aparece com plena
forga: a prisdo para execugdo provisoria da pena (i) é necessdria
ap6s condenacdo de 2° grau e (ii) é compativel com a presuncgao de
inocéncia, apesar da pendéncia de recursos.!”

7.Recursos extraordinarios e justica do caso concreto

O propésito de negar validade a presuncado de inocéncia utiliza
o argumento populista da natureza protelatdéria dos recursos, com
prescricdo da pretensdo punitiva e inibicdo da efetividade da
jurisdicdo — como demonstra exemplo raro de recursos sequenciais
indeferidos: um caso de excecdo, referido como regra de inibicdo da
efetividade da justica criminal - cuja rapidez parece mais valorizada
que a justiga do caso concreto.!® A prescri¢do da punibilidade nao é
causada pela presuncdo de inocéncia, mas pela demora dos tribunais
no julgamento dos recursos, determinada por déficits estruturais e
funcionais histéricos — portanto, a solu¢do ndo reside em cancelar
direitos ou garantias constitucionais do cidaddo, como pretende o
voto do relator, mas em melhorar a estrutura e as fungdes do sistema
de justica criminal. O voto examina o recurso extraordinario do
ponto de vista da finalidade e da eficdcia processual.!%

A finalidade seria preservar a higidez do sistema normativo,®”
que excluiria a justica do caso concreto por causa dos requisitos
de admissibilidade. Mas aqui cabe a pergunta: se a liberdade
individual existe como (i) questdo constitucional objetiva, (ii)
de relevancia juridica, politica ou social e, por isso, (iii) merece
repercussdo geral, entdo deve ser descartada porque seria justigca
do caso concreto e, assim, uma questdo subjetiva? Afinal, sistemas
normativos que convivem com a injustica do caso concreto nao
podem ser considerados higidos — e a funcdo atribuida ao recurso
extraordindrio seria intil.

ANO 27 - N° 316 - MARCO/2019 - ISSN 1676-3661



A eficdcia seria de 4%, segundo critérios de pesquisa
desconhecidos do ex-ministro Joaquim Barbosa, um magistrado
conservador e punitivista®) — quando estavam disponiveis dados
estatisticos confidveis de 28,5% de éxito (quase um terco dos
recursos), fornecidos pelo Ministro Lewandowski na ADPF 144-
DF. Os dados do voto parecem em conflito com o método cientifico,
além de encobrir 1/3 (um terco) de situagdes comprovadas de erro
judiciario.

8. Penas privativas de liberdade: execucdes definitivas provisé-
rias?

Finalmente, a execucdo provisoéria de pena privativa de liberdade
é uma contradictio in adjectio: a execucao de pena privativa de
liberdade é sempre definitiva, porque a liberdade suprimida ndo
pode ser restituida em caso de absolvigdo. Somente pena pecunidria
admite execugdo provisoria, porque é possivel restituicdo em caso
de futura absolvigdao. Além disso, a chamada execugao provisoria
da pena privativa de liberdade desconsidera o risco de vida na
prisdo (5 vezes maior do que em liberdade) e a probabilidade de
contaminacdo por HIV (50% da populacdo carceraria). Como
falar da natureza proviséria da prisdo, em caso de homicidio ou
de contaminagdo por HIV na execugdo da pena? Em suma, o
conceito de execugdo proviséria da pena privativa de liberdade é
um disparate juridico — e a hip6tese de indenizacdo compensatéria
€ uma alternativa cinica.

9. Conclusoes

As conclusdes, a seguir resumidas, aparecem no conjunto do
texto:

a) o proposito de equilibrio entre presungdo de inocéncia e
efetividade da jurisdigdo é préprio da Criminologia tradicional,
interessada na efetividade do controle social, e ndo da Criminologia
critica, interessada na garantia do cidadao contra o poder do Estado;

b) o saber dos atores judiciais depende da praxis processual:
civilistas atuam perante o poder do Estado, em situagcdo de partes
iguais e livres, que resolvem os conflitos privados por acordos;
criminalistas atuam contra o poder do Estado, em situagdo de
desigualdade e coag¢do, ndo resolvem o conflito com o Estado por
acordos e dependem da presungdo de inocéncia para conter o poder
do Estado;

¢) a natureza politica do principio constitucional da presungdo
de inocéncia exclui relativizacdes fundadas na efetividade da
jurisdicdo, que ndo tem status de direito fundamental;

d) a reducdo da presuncdo de inocéncia a disciplina da prova
mutila o conceito, porque afasta as regras politicas de tratamento
como inocente e de garantia da dignidade do acusado;

e) a presuncdo de inocéncia configura normas especificas da
legislacdo, que definem as hipdteses de prisdo (art. 283, CPP) e a
necessidade de transito em julgado para execucao da pena (art. 674,
CPP e art. 105, LEP), excluindo a execucdo proviséria da pena;

f) a preclusdo da matéria de fato, que permite a relativizacdo da
presuncdo de inocéncia, exclui hipoteses (i) de erro judiciario sobre
autoria, (ii) de lesdo da legalidade por atipicidade da conduta e (iii)
de abuso na medida da pena, objetos de recurso extraordinério;

g) o conceito positivo de presung¢do de inocéncia ndo pode
ser transformado no conceito negativo de presun¢do de ndo
culpabilidade porque esses conceitos ndo sdo idénticos: a
culpabilidade é um conceito quantitativo que pode ser graduado,
admitindo acusados mais ou menos culpaveis; a inocéncia é um
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conceito qualitativo que ndao pode ser graduado, excluindo a
existéncia de acusados mais inocentes ou menos inocentes;

h) a proposta de graduar a presung¢do de inocéncia conforme o
estagio do procedimento é uma hipétese teratolégica, viabilizada
pela mudanga semantica do conceito;

i) a presuncdo de inocéncia ndo é responsavel pela prescricao
da pretensdo punitiva, causada pela demora dos tribunais no
julgamento dos recursos, explicidvel por déficits estruturais e
funcionais do sistema de justica criminal;

j) a finalidade do recurso extraordindrio ndo se limita a higidez
do sistema normativo, mas inclui a justica do caso concreto,
porque a liberdade do cidaddo é questdo constitucional objetiva, de
relevancia juridica, politica ou social e digna de repercussdo geral,
como mostra quase um ter¢o dos casos;

k) a execucdo de pena privativa de liberdade é sempre definitiva
e, assim, a pretensa execugdo provisoria representa contradictio in
adjectio, porque a liberdade suprimida pela execucdo ndo pode ser
restituida.

Por essas razdes, a execucao provisoria da pena privativa de
liberdade apds condenacao de 2° grau é inconstitucional.

Notas

(1) Voto do relator, no Acérdao do HC 126.292/16, p. 4: “O tema relacionado com
a execugdo provisoria de sentengas penais condenatdrias envolve reflexdo sobre
(a) o alcance do principio da presungdo da inocéncia aliado a (b) busca de um
necessdrio equilibrio entre esse principio e a efetividade da fung¢do jurisdicional
penal, que deve atender a valores caros ndo apenas aos acusados, mas também
a sociedade, diante da realidade de nosso intricado e complexo sistema de justica
criminal”.

(2) AvsrecHT, Peter-Alexis. Criminologia: uma fundamentagdo para o direito penal.

Tradugdo de Juarez Cirino dos Santos e Helena Schiessl Cardoso. Curitiba-Rio:

ICPC/Lumen Juris, 2010, p. 8.

Constituicdo, art. 5°, LVIL: “Ninguém serd considerado culpado antes do trdnsito

em julgado de sentenga penal condenatdria”.

(4) Documentos internacionais assinados pelo Brasil referem a presuncdo de
inocéncia de modo explicito: a) a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
e do Cidaddo: “Art. 11°. 1. Toda pessoa acusada de um ato delituoso presume-se
inocente até que a sua culpabilidade fique legalmente provada no decurso de
um processo ptblico em que todas as garantias necessdrias de defesa lhe sejam
asseguradas”; b) igualmente, o Pacto de Sdo José da Costa Rica: “Toda pessoa
acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se
comprove legalmente sua culpa”.

(5) Casara, Rubens R.R.; MELCHIOR, Antonio P. Teoria do processo penal brasileiro.
Rio: Lumen Juris, 2013, v. 1, p. 511-513; Aury LopEs JRr. Direito processual penal.
Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 236.

(6) Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente, em decorréncia de
sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no curso da investigagdo ou do
processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.

(7) Art. 674. Transitando em julgado a sentenga que impuser pena privativa
de liberdade, se o réu ja estiver preso, ou vier a ser preso, o juiz ordenard a
expedicdo de carta de guia para o cumprimento da pena.

(8) Art. 105. Transitando em julgado a sentenga que aplicar pena privativa de
liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso, o Juiz ordenard a expedigdo de
guia de recolhimento para a execugdo.

(9) O voto do Relator, em posigdo contraria (citando o Min. Gilmar Mendes), parece
desconhecer essas normas, p. 7-8: “A cldusula ndo obsta que a lei reqgulamente os
procedimentos, tratando o implicado de forma progressivamente mais gravosa,
conforme a imputagdo evolui”.

(10) Voto do Relator no HC 126.292/16, p. 7, novamente citando texto do Min. Gilmar
Mendes: “Ou seja, a norma afirma que ninguém serd considerado culpado até o
trdnsito em julgado da condenagdo, mas estd longe de precisar o que vem a ser
considerar alguém culpado”.

(11) Nesse sentido, o voto do Ministro Celso de Mello, no mesmo HC 126.292/16:
“Antes desse momento, o Estado ndo pode tratar os indiciados ou os réus como
se culpados fossem. A presungdo de inocéncia impde, desse modo, ao Poder
Publico um dever de tratamento que ndo pode ser desrespeitado por seus agentes
e autoridades”.
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(12) Voto do Relator, p. 8, citando a Ministra Ellen Gracie: “o dominio mais expressivo
de incidéncia do principio da ndo-culpabilidade é o da disciplina juridica da
prova”.
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(13) Voto do Relator, p. 7: “Nessas circunstdncias, tendo havido, em segundo grau,
um juizo de incriminagdo do acusado, fundado em fatos e provas insuscetiveis
de reexame pela instdncia extraordindria, parece inteiramente justificavel a
relativizagdo e até mesmo a propria inversdo, para o caso concreto, do principio
da presungdo de inocéncia até entdo observado.”

(14) Cmrino Dos SanTos, J. Direito Penal: parte geral. Florianépolis: Tirant lo Blanch,
2018, p. 553.

(15) Suannes, Adauto. Os fundamentos éticos do devido processo penal. Sdo Paulo:
RT, 1999, p. 232, diz que a Constituicdo “ndo distingue entre mais-inocente e
menos inocente”.

(16) Sobre a questdo, o voto do Ministro Celso de Mello no HC 126292/16, é
incisivo: “Acho importante acentuar que a presung¢do de inocéncia ndo se
esvazia progressivamente, a medida em que se sucedem os graus de jurisdig¢do.
Isso significa, portanto, que, mesmo confirmada a condenagdo penal por um
Tribunal de segunda instdncia, ainda assim subsistird, em favor do sentenciado,
esse direito fundamental, (...)como claramente estabelece, em texto inequivoco, a
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Constitui¢do da Republica”.

(17) Ver Voto do Relator, p. 8, novamente citando o Min. Gilmar Mendes.

(18) Voto do Relator, p. 14-15, referindo registros de Fernando Brandini Barbagalo,
assim resumidos: recurso extraordinario, agravo, agravo regimental, embargos de
declaragdo, embargos infringentes, agravo regimental, embargos de declaragdo e
pedido de reconhecimento da prescrigao.

(19) Ver Voto do Relator, p. 12-13.

(20) Ver Voto d o Relator, p. 12-13.

(21) Ver Voto do Relator, p. 13.
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O problema do emprego de armas de fogo ou
meio de extrema periculosidade na legitima
defesa de agentes estatais

Jacson Zilio

Recentemente, a discussdo sobre os limites da legitima defesa
entrou na cena publica depois de o Ministro da Justica anunciar
proposta de reforma do art. 25 do atual Cédigo Penal, especialmente
para abarcar trés situagoes: a) “do agente policial ou de seguranca
publica que, em conflito armado ou em risco iminente de conflito
armado, previne injusta e iminente agressdo a direito seu ou de
outrem”; b) “do agente policial ou de seguranca publica que
previne agressdo ou risco de agressdo a vitima mantida refém
durante a prdtica de crimes”; c) de excesso escusavel por medo,
surpresa ou violenta emocdo. Essas sdo algumas sugestdes de
alteracdo legislativa que constam do chamado “pacote anticrime”
que, comemorado pelas agéncias penais, vieram cumprir umas
das promessas do governo militarizado de ultradireita de Jair
Bolsonaro: reprimir duramente delitos e proteger policiais que
matam em Servigo.

A pretensdo apresenta indmeras falhas: na primeira parte
(item a), embora o projeto pretenda dar tratamento diferenciado
a agentes estatais em contexto de conflito armado (ali indefinido),
estdo mantidos expressamente os requisitos tradicionais da legitima
defesa, o que torna tal especificacdo da situagdo e do defensor
indcua; na segunda parte (item b), embora o projeto pretenda dar
tratamento diferenciado a agentes estatais em casos de vitima
refém, também tal exemplificagdo — da situacdo, do defensor e
da vitima — é supérflua, j4 que o caso retrata uma situagdo clara
de agressdo injusta e atual, que permite uma resposta necessaria e
moderada para obtencdo da liberdade; por fim, o excesso escusavel
por medo, surpresa ou violenta emo¢do ndo tem nenhuma relagdo
com a referida excludente de ilicitude, pois se trata, no maximo,
de circunstancias exculpantes, ainda assim bastante perigosas pela
amplitude e indeterminacao.

Contudo, ndo sé esses equivocos dogmaticos sdo preocupantes.
Do ponto de vista da politica criminal, o projeto é um desastre:
desvirtua completamente o fundamento da defesa pessoal e inverte
o sentido restritivo que ela deve ter quando utilizada por agentes

estatais (e civis) armados.

E verdade que na concretizacéo do principio da menor lesividade
ao agressor, como requisito da necessidade da legitima defesa, o uso
de armas de fogo ou outros instrumentos de extrema periculosidade
sempre despertou atencao da doutrina penal, especialmente
naqueles casos em que € a Unica alternativa eficaz para protecdo do
bem juridico atacado. O problema sempre esteve no uso de meio
que, para ser eficaz, gera extrema periculosidade, apresentando-
se, portanto, como mortal ao agressor (ou de consequéncias muito
graves). Isso é o que pode ocorrer no uso de armas de fogo por
agentes estatais no contexto mencionado (item a supra).

De qualquer modo, a aceita¢do ilimitada de uso de meio mortal
pelo agredido conduz a destruicdo do principio da menor lesividade
ao agressor e, assim, também a exigéncia de racionalidade do meio.
Conceder ao defensor um poder absoluto de utilizacdo de meio
muito perigoso é o mesmo que aceitar a legitima defesa como um
direito de natureza ilimitada. Ora, no Estado Social e Democratico
de Direito, cimentado na dignidade humana como premissa
antropologico-cultural, somente a proibigdo de tortura e a proibigao
de pena de morte (nos paises em que esta radicalmente abolida)
sdo as Unicas normas de caracter absoluto. A legitima defesa, ao
contrario, nas democracias, é parte de um direito estritamente
delimitado pelo Estado, seja por requisitos formais, seja por
restricoes de ordem material.

De consequéncia, a compatibilidade entre o principio de menor
lesividade ao agressor e a autorizacdo de emprego de armas de fogo
ou instrumentos extremamente perigosos, ndo apenas por policiais,
deve receber alguns contornos mais claros, no sentido da utilizagao
gradual e de acordo com as regras administrativas impostas as
autoridades que restringem o uso de armas de fogo.

Nesse aspecto, Iglesias Rio apresenta alguns caminhos exigidos
para o reconhecimento da racionalidade da defesa: primeiro, o
defensor deve advertir o agressor do perigo do instrumento de
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defesa que pretende aplicar; segundo, o defensor deve utilizar o
aparato ndo em direcao ao agressor (por exemplo, deve antes efetuar
um disparo de adverténcia ao ar, se outra adverténcia anterior ndao
surtiu efeito); terceiro, os disparos efetuados na direcdo da vitima
ndo podem tocar zonas corporais vitais, para ndo produzir um
resultado mais grave que a ofensa; por fim, se todas as medidas
anteriores nao forem suficientemente aptas para a protecdo de um
direito fundamental individual atacado, entdo o defensor pode fazer
um disparo mortal, sempre e quando seja a ultima ratio necessaria
para a defesa da vida.® Portanto, a legitima defesa praticada por
agentes estatais, ja que utilizam armas de fogo ou instrumentos
perigosos, submete-se a requisitos mais severos.®

Ao contrario do que parece acreditar o projeto do governo,
a legitima defesa ndo é uma ferramenta politica de luta contra o
delito, de tal modo que o agredido apareca entdo como um soldado
auxiliar do poder punitivo. A legitima defesa, como quebra
do monopdlio estatal da violéncia, é direito excepcionalmente
concedido ao particular (e aos agentes do Estado quando ndo existe
lei federal que regulamente a atividade policial de intervengao) com
o0 objetivo de protecdo de bem juridico individual (préprio ou de
terceiro) e prevalecimento do direito, quando ha agressao injusta,
atual ou iminente. Por isso, a legitima defesa rege-se por principios
preventivos e de garantias, que ndo apenas legitimam a violéncia do
resultado justificado, mas também limitam este mesmo resultado a
um ambito de conflito absolutamente restrito.®

Com razdo, Muiioz Conde advertia que “a legitima defesa é
um bom bar6metro da sensibilidade democrdtica de um pais”.®
Talvez isso realmente ndo importe ao autor da pretendida reforma.
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Compreensivel. Mal sabe ele, como jé dizia John Steinbeck, do fato
gritante que ecoa por toda a histéria: “a repressdo s6 conduz ao
fortalecimento e a unido dos oprimidos”.®

Notas

(1) Pomares CiNTas, Esther. Delitos de accién. La antijuridicidad (I). In: ZUGALDIA
ESPINAR, José M. (dir.); PErez ALoNso, Esteban J. (coord.). Derecho penal. Parte
general. Valencia: Tirant lo Blanch, 2002. p. 576.

(2) IcLesias Rio, Miguel Angel. Fundamento y requisitos estructurales de la legitima
defensa. Consideracién especial a las restricciones ético-sociales. Granada:
Comares, 1999. p. 208.

(3) Rox, Claus. Strafrecht — Allgemeiner Teil — Band I — Grundlagen — Der Aufbau
der Verbrechenslehre, Miinchen: Verlag C. H. Beck, 2006. p. 712: “Allerdings wird
auch nach der hier vertretenen Ansicht ein Polizist bei der Austibung von Notwehr
faktisch in der Regel schonender vorgehen miissen als ein Privater. Denn er ist
zur Abwehr von Angriffen besser ausgebildet und ausgertistet als der gew6hnliche
Biirger, so dass er schon mit weniger eingreifenden Abwehrmassnahmen zum
Ziele kommen kann.”

(4) Ziwio, Jacson. Legitima defensa. Las restricciones ético-sociales a partir de los
fines preventivos y garantisticos del derecho penal. Buenos Aires: Didot, 2012. p.
31.

(5) Muroz Conpg, Francisco. Prélogo. In: FLETCHER, George P. En defensa propia
(Sobre el caso Goetz y sus implicaciones legales). Valencia: Tirant lo Blanch,
1992. p. 15.

STEINBECK, John, As vinhas da ira, vol. II, trad. de Ernesto Vinhaes e Herbert Caro,
Sdo Paulo: Victor Civita, 1979, p. 15.

6

~

Jacson Zilio

Doutor em Direito Penal e Criminologia pela
Universidade Pablo de Olavide de Sevilha, Espanha.
Promotor de Justica do Ministério Publico do Parana.
Professor-adjunto de Direito Penal da UFPR.
jacsonzilio@hotmail.com

O Leviata de Brumadinho

Paulo César Busato

O evento de Brumadinho é, sem davida, muito mais que um
mero acidente, e ndo pode ser interpretado simplesmente como “algo
que acontece”. Ele se inscreve entre os mais graves atentados aos
bens juridicos fundamentais (incluida a vida) de um niimero enorme
de pessoas; portanto, inscreve-se, sem ddvida, entre os temas de
interesse do Direito Penal. Afinal, um Direito Penal pretendidamente
democrético é orientado pelo principio de interveng¢do minima, e
se ocupa apenas dos ataques mais graves aos bens juridicos mais
importantes para o desenvolvimento dos individuos em sociedade.®

O caso remete ainda ao evento similar ocorrido em Mariana,
trazendo a tona evidéncias de que, neste, o Direito Penal ndo produziu
nenhum resultado, eis que naquele processo, embora denunciadas
pessoas fisicas e juridicas, até a presente data ndo se logrou sequer
uma sentenca de primeiro grau, mesmo passados trés anos, boa parte
do tempo gasto na elucidacdo de quem seriam os responsaveis.

Isso leva, outra vez, a grita sobre impunidade.

Longe de aceitar qualquer ideia de que o Direito Penal possa
ser capaz de evitar crimes (base geral das chamadas teorias
preventivas), penso que é preciso refletir um pouco mais sobre se
h4 um espaco que ele deva ocupar neste cendrio.

A resposta ha de ser afirmativa, pelo menos por quatro razdes:
a) estamos diante de um crime grave; b) perpetrado por um agente
contra o qual a persecugao nao tem sido exercida regularmente; c)

ha mecanismos técnico-juridicos, tanto de lege lata quanto de lege
ferenda para tanto; e d) os avangos técnicos para contengdo de novos
eventos dessa natureza passam pela discussdo de Direito Penal.

O caso de Brumadinho consiste em um atentado contra vidas,
integridades corporais e patrimonios, do ponto de vista individual;
e contra o patriménio ambiental, do ponto de vista coletivo, de
magnitude tal que reclama, de parte do Estado, uma intervengao
com os meios de controle social mais interventivos de que disponha.

A margem de eventuais pessoas fisicas que se vinculem
causalmente com a criacdo e realizacdo do risco havido, é induvidoso
que somente com implicacdo de uma pessoa juridica ele poderia
ter atingido tal magnitude. A afirmacao, alids, ndo sé se escuda no
caso anterior de evento similar no Brasil, que é o caso de Mariana,
como também se ajusta ao reconhecimento geral da doutrina penal
contemporanea, que aponta para uma realidade criminolégica que
revela que os piores eventos delitivos do mundo tém implicado pessoas
juridicas. Aponta-se que “mais de 80% dos delitos socioeconémicos
se cometem através de empresas”.”) Utiliza-se massivamente a
pessoa juridica para realizar alguns delitos e facilitar a execugdo de
outros, em especial os de carater internacional.®

Nao obstante essa evidéncia empirica ter levado imensa maioria
dos organismos internacionais a recomendar® e a maioria dos
paises do Direito continental® a adotar a responsabilidade penal de
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pessoas juridicas, no Brasil o tema segue sendo um verdadeiro tabu
que balanga entre a timidez legislativa — que restringe as hip6teses
aos crimes ambientais — e a reniténcia da doutrina, que, agarrada a
concepcoes dogmaticas de corte autoritario,® insiste em balangar o
estandarte da incompatibilidade.

O caso é que, de fato, tanto para o caso de Mariana quanto para
o de Brumadinho, existe legislacdo especifica — a Lei 9.605, de 12
de fevereiro de 1998 —, que permite a persecucdo penal tanto de
pessoas fisicas quanto juridicas. No primeiro caso, denunciadas
pessoas fisicas e juridicas, até o presente momento ndo existe sequer
sentenca de primeiro grau. No segundo caso, nenhuma medida de
cardter cautelar, em matéria penal, foi tomada para com a empresa.

As razdes para tanto parecem estar imbricadas na prépria
decisdo pela responsabilizacdo penal de pessoas juridicas, tema ao
qual tenho dedicado, ha muitos anos, boa parte dos meus estudos.

O Direito Penal de corte democrético esteve preocupado
historicamente com a contencdo da atividade punitiva do Estado-
Leviatd e, por isso, com a sua compressio de modo a intervir
minimamente nas liberdades das pessoas. Descurou-se, no entanto,
a doutrina em geral, de perceber o avango de um novo Leviata: A
Corporacdo. Ele esteve sempre ai, desde os avangos da Revolugao
Industrial, crescendo exponencialmente e, no ambiente do Direito
continental, absolutamente a margem de qualquer controle do Direito
Penal, sabidamente a ferramenta mais interventiva de que o Estado
dispoe.

A Vale é uma das maiores mineradoras do mundo, primeiro
lugar no mundo na exploracdo de ferro e niquel. Foi criada em
1942, durante o governo Vargas, mas hoje é uma empresa privada,
de capital aberto, com a¢des negociadas na Bolsa de Valores de Sédo
Paulo e tendo suas agOes cotizadas inclusive na Bolsa de Valores de
Nova York (New York Stock Exchange - NYSE), o mais importante
mercado aciondrio do mundo.” Para que se tenha uma ideia do
capital a que se esta referindo, depois do evento em Brumadinho,
a Vale perdeu R$ 71 bilhdes em valor de mercado, passando de
R$ 289,767 bilhdes para R$ 218,706 bilhdes. Ou seja, a empresa é
estimada hoje em 59,56 bilhdes de délares, mais do que o PIB que
constou nas estimativas de 2017 de muitos paises latino-americanos
como Bolivia (37,51 bilhdes), Paraguai (29,73 bilhdes) ou Uruguai
(56,16 bilhdes).

Penso que esta longe do razoavel pensar que devemos defender
esta pessoa juridica das possibilidades de intervencdo penal
do Estado-Leviatd, jA que, muito mais do que uma disputa entre
Davi e Golias, esse embate se assimila a uma luta entre Titds. A
responsabilidade penal de pessoas juridicas estd na ordem do dia
no mundo inteiro. E ndo mais para discutir “se”, mas sim para se
discutir “como”. J& passa da hora de haver um regime geral de
responsabilidade penal para pessoas juridicas no Brasil.

Por dltimo, cabe dizer que ndo se trata de imaginar que o
Direito Penal conseguira evitar novos casos como os de Mariana
e Brumadinho, mas o que se pde em evidéncia é a necessidade de
ajustar nossos mecanismos de controle social aqueles exercidos nos
paises desenvolvidos.

A imensa maioria dos paises de primeiro mundo, hoje em dia,
contempla em suas legislacoes a responsabilidade penal de pessoas
juridicas. A Africa, a América Latina e o sul da Asia, atrasadas nessa
agenda, sdo os destinos principais das industrias poluentes e das
atividades empresariais que contemplam risco ambiental, como é
o caso da poluicdo pelo chumbo e a atividade de mineragdo, por
exemplo, referidas no relatério do Blacksmith Institute.® Serd isso
mera coincidéncia?
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Ndo se deve pretender usar a responsabilidade penal de
pessoas juridicas para substituir as responsabilidades individuais
que, havendo, devem obviamente ser apuradas, mas é necessario
inscrever o Brasil em diretrizes equivalentes as existentes nos paises
desenvolvidos em matéria penal, para que se exerca em condi¢oes
igualitarias o controle social sobre o Leviatd de Brumadinho.
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Ha perspectivas de superacao do
reconhecimento pessoal contra legem?

Juliana da Silva Regassi e Camila Maués dos Santos Flausino

Resumo

A praxis forense desenvolvida no ambito do processo penal
evidencia condenac¢des marcadas pela fragilidade do conjunto
comprobat6rio no tocante a autoria delitiva, sendo manifestagdo
explicita do tom repressivo e autoritdrio que cadencia a politica
criminal atual implementada via Poder Judicidrio. A partir da
constatacdo de que, na prética, as cortes chancelam o desrespeito
ao artigo 226 do Coédigo de Processo Penal (CPP), que versa
sobre o procedimento para reconhecimento de pessoas, neste
breve espaco sera analisado o projeto de cddigo de processo
penal em curso na Cdmara dos Deputados (PL 8045/2010), a
fim de perquirir se hd inova¢des normativas que impliquem a
suplantacdo do entendimento jurisprudencial ora prevalente, bem
como se ha prognéstico de mudancgas significativas traduzidas em
confiabilidade e seguranca da prova obtida.

1.0 reconhecimento pessoal e a jurisprudéncia do STJ e do STF

O reconhecimento de pessoas e coisas é o meio de prova
tipificado nos artigos 226 a 228, do Cédigo de Processo Penal,
pelo qual alguém é chamado para confirmar ou refutar a identidade
de uma pessoa — ou de um objeto — com outra que viu no passado.
O CPP considera o reconhecimento de pessoas e coisas como
meio de prova, imprescindindo de formalidades (requisitos do
art. 226 do CPP) que tocam ao réu, ao ofendido e a testemunha
(MAGRANI, 2017).

Amadaplicacdo, ou o abandono completo, do procedimento legal
afeto ao reconhecimento pessoal pode vir a dificultar, ou mesmo a
inviabilizar, a investigacdo da autoria delitiva, promovendo o duplo
risco de, ao final da persecucdo criminal, condenar um inocente ou
absolverum culpado. Logo, ainoberservancia do rito procedimental
implicard o perigo de distribuir injustica no caso concreto, em
nome de um direito de punir que prevalece sobre o principio da
presuncdo de inocéncia, ao arrepio do devido processo legal. Os
vicios advindos da inobservancia das regras procedimentais — que,
em se tratando de processo democrético, reveste-se da funcdo de
assegurar as garantias fundamentais do cidaddo acusado, em tltima
andlise — poderdo macular nuclearmente toda a persecucdo penal,
como anota Lopes (2011): “O reconhecimento possui alto grau de
falibilidade e, portanto, valor probatério de escassa consisténcia.
Isso porque o subjetivismo inerente a prova em questdo contamina
sua eficdcia. Entretanto, por sua forca impressionistica, mesmo
diante das comprovadas falhas desse meio de prova, os juizes
continuam a ser influenciados pela identificacdo positiva realizada
pela testemunha, ainda que tais resultados equivalham a uma
pacifica indicagdo de culpa.”

Nesse sentido, hd uma preocupacdo que aflige os operadores
do Direito, militantes na Justica Criminal, que consiste em
condenacdes baseadas em reconhecimento pessoal praticado em
desrespeito ao procedimento legalmente tracado para a pratica
desse especifico ato. Ora, se procedimento é sindnimo de garantia,
dentro de um contexto democratico, sobretudo no processo
penal, o que legitima entdo o afastamento em concreto de uma
norma juridica dotada, como qualquer outra, de abstratividade,

bilateralidade, generalidade, imperatividade e coercibilidade?
O que explica a transmudagdo de uma norma juridica em um
conselho (ou recomendacéao, palpite, pitaco, como preferir o leitor),
conquanto, por sua natureza, possui poder imperativo, que anula
a vontade individual dos destinatarios a ponto de ndo depender de
estes obedecé-la ou ndo? Como se exigir a observancia da lei pelo
Estado, a qual é o tinico instrumento disponivel ao cidaddo e valido
para limitar a expansdo da sanha punitivista e intervencionista
desse ente?

Esses questionamentos ndo sdo por ora respondidos pela
jurisprudéncia penal, uma vez que hd uma amplificacdo do
movimento dos integrantes do Poder Judiciario de aplicé-los em
prima ratio, usando institutos arcaicos, provindos do inquérito
policial e da instrugdo criminal, como apontam Duarte e Curi: “O
clamor social tende para a aplicagdo do Direito Penal Mdximo
como prima ratio, que nada mais é, como jd visto, que uma maior
intervengdo do Direito Penal nos fatos cotidianos, aplicando-se
reprimendas severas aos criminosos”.

Sucede que o arbitrio punitivo deve corresponder ao ideal
de racionalidade e de certeza. Assim sendo, um dos pontos mais
importantes que conferem a legitimagdo juridica é a maneira
pela qual o juiz fundamenta sua decisdo — isto é, quais sdo as
regras que nortearam a construcao de seu texto e quais foram os
pressupostos certos e determinados que o levaram a ndo excluir
a responsabilidade penal, em especial nas sentencas baseadas
exclusivamente no reconhecimento pessoal.Sobretudo no que
tange ao procedimento de reconhecimento de pessoas como meio
de prova apto a convencer o julgador, verificando e testando
as hipoteses, em especial as do fendmeno da falsa meméria —
que ocorre “quando uma pessoa lembra de eventos que ndo
aconteceram, situa¢bes que nunca presenciou, lugares onde
nunca esteve, ou entdo, se lembra de maneira distorcida do que
realmente houve” (LOPES; ALVES, 2007) — e que comecou a
ser utilizado na gestdo de provas do processo penal brasileiro, para
evitar que ao delito seja agregada uma nova violéncia.

Pois bem. A pratica de reconhecimento pessoal contra
legem adotada comumente é objeto de corriqueira insurgéncia
da defesa junto ao Superior Tribunal de Justica (STJ). O
julgado abaixo demonstra o esforco dessa corte na elaboracgdo
de uma jurisprudéncia defensiva convalidante dessa violacdo
legal e condizente com uma politica criminal cada vez mais
repressora e descompassada com as garantias processuais
constitucionais. O endosso do STJ ao reconhecimento pessoal
contra legem da-se em nome de uma pretensa praticidade e
do livre convencimento motivado, elevando o custo social da
vivéncia democratica: “AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. JURI. PRONUNCIA. EXCESSO
DE LINGUAGEM. INEXISTENCIA. VIOLACAO DO ART. 226
DO CPP. AUSENCIA. FORMALIDADES. RECOMENDACAO
LEGAL. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. Ndo hd que se falar, no caso, em excesso de linguagem,
porquanto o magistrado em nenhum momento afirmou juizo de
certeza acerca da autoria delitiva, mas apenas indicou as provas,
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em especial testemunhais (e-STJ fls. 630 e 633), que davam
suporte a sua conclusdo acerca da existéncia dos indicios em
desfavor do recorrente. 2. O Tribunal estadual afirmou que o
reconhecimento operado em juizo é vdlido e observou as regras
do referido artigo. A desconstituigdo dessa conclusdo ndo pode
ser alterada em recurso especial ante o ébice do Enunciado n. 7
da Stimula deste Tribunal. 3. Ademais, as disposig¢oes insculpidas
no art. 226 do CPP, configuram uma recomendagdo legal, e ndo
uma exigéncia absoluta, ndo se cuidando, portanto, de nulidade
quando praticado o ato processual (reconhecimento pessoal) de
modo diverso. Precedentes.”

No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal (STF), no
RHC 119439, de relatoria do Min. Gilmar Mendes.

A compreensdo dos Tribunais Superiores acerca do
reconhecimento contra legem baseia-se no fundamento de que
o reconhecimento pessoal praticado com inobservancia a lei é
justificavel diante de outras provas associadas que relativizariam a
ilegalidade e superariam a nulidade em validade probatéria.

Na prética, no que tange ao reconhecimento pessoal, a sentenga
condenatoria é baseada nas impressdes meramente subjetivas,
recordacgdes e elaboragdes cognitivas nao respaldadas por qualquer
outro meio de prova, e em testemunho policial, que retratam a
fragilidade da persecugdo criminal que necessita ser repensada a
luz da Constituicao Federal.

A falibilidade dessa prova ndo autoriza a existéncia de
decisdo condenatéria que a tenha como espeque unico, 6rfa de
embasamento em qualquer outra forca probante, maculando de
ilegitimidade eventual sentenca proferida, pois ndo sé constituir-
se-4 em inominavel afronta ao principio in dubio pro reo, como
transformard a garantia fundamental de se ter uma prestacdo
jurisdicional fulcrada no livre convencimento motivado em
arbitrariedade incompativel com o Direito e a Justica.

Nao tracejar exigéncias mais adequadas a producao da prova
do reconhecimento pessoal no processo penal (muitas vezes
0 unico meio comprobatério de autoria) pode comprometer a
legitimidade da aplicagdo da pena e uma justa limitagdo do ius
puniendi. A fragilidade probatéria do reconhecimento pessoal, em
especial frente a possivel inducdo e ao possivel sugestionamento,
pode tornar tendenciosa a forma de reconhecimento, como prevé
inclusive a norma insculpida no artigo 226 do Cédigo de Processo
Penal, — e por ndo acarretar a invalidade do ato e tampouco ensejar
nulidade processual —, permitindo a formagdo de enormes espagos
para erros em um processo.

Assim, a vulnerabilidade da producdo da prova pode afastar
a imputacdo de culpabilidade do verdadeiro autor do delito,
contaminando-a e tornando-a ineficaz para seu uso na persecucao
penal.

2.0 Projeto de Lei 8.045/2010, em curso na Camara, e o CPP
vigente:

Feito um singelo e célere apanhado sobre o procedimento do
reconhecimento pessoal e a tendéncia jurisprudencial de afastar o
texto legal em nome de principios seletos, passa-se a andlise do
projeto de lei que versa sobre um novo cédigo de processo penal
p6s-Constituicdo de 1988, qual seja, o PL 8.045/2010, limitada as
regras referentes ao reconhecimento de pessoas.

O PL 156/2009, aprovado pelo Plenario do Senado Federal
no final de 2010, tramita atualmente na Camara dos Deputados
sob o n° 8.045/2010. Diversas novidades foram introduzidas
em comparacdo com o atual, como a reducdo da quantidade
de recursos defensivos e a sumarizagdo da instrucdo diante

da confissdo do acusado. Segundo o senador Raimundo Lira
(PMDB-PB), a populacdo carcerdria seria cinquenta por cento a
menor se um novo Cddigo de Processo Penal estivesse em vigor
nos ultimos 25 anos.

O referido projeto de lei versa em seus atuais artigos 196 a
198 sobre o procedimento a ser seguido para o reconhecimento de
pessoas. A tabela abaixo traz o comparativo das regras atinentes
a producao desse meio de prova entre o CPP e o PL 8.045/2010:

CPP vigente

(Decreto-lei 3.689/41)

Art. 226. Quando houver necessida-
de de fazer-se o reconhecimento de
pessoa, proceder-se-a pela seguinte
forma:

PL 8.045/2010

Art. 196. Quando houver necessida-
de de fazer-se o reconhecimento de
pessoa, proceder-se-a da seguinte
forma:

| - a pessoa que tiver de fazer o
reconhecimento serd convidada a
descrever a pessoa que deva ser
reconhecida;

| — a pessoa que tiver de fazer o
reconhecimento serd convidada a
descrever a pessoa que deva ser
reconhecida;

Il - a pessoa, cujo reconhecimen-
to se pretender, sera colocada, se
possivel, ao lado de outras que com
ela tiverem qualquer semelhanca,
convidando-se quem tiver de fazer o
reconhecimento a aponta-la;

Il - a pessoa, cujo reconhecimento
se pretender, sera colocada ao lado
de outras, no minimo de 5 (cinco),
que com ela tiverem qualquer seme-
Ihanga, convidando-se quem tiver de
fazer o reconhecimento a aponta-la;

IIl - se houver razéo para recear que
a pessoa chamada para o reconhe-
cimento, por efeito de intimidagao ou
outra influéncia, néo diga a verdade
em face da pessoa que deve ser
reconhecida, a autoridade providen-
ciara para que esta nao veja aquela;

Il - a autoridade providenciara para
que a pessoa a ser reconhecida nao
veja aquela chamada para fazer o re-
conhecimento;

IV - do ato de reconhecimento lavrar-
-se-a auto pormenorizado, subscrito
pela autoridade, pela pessoa chama-
da para proceder ao reconhecimento
e por duas testemunhas presenciais.

IV - do ato de reconhecimento la-
vrar-se-a auto pormenorizado, subs-
crito pelo delegado de policia, pela
pessoa chamada para proceder ao
reconhecimento e por 2 (duas) tes-
temunhas presenciais.

Pardgrafo dnico. O disposto no n.
Il deste artigo nao terd aplicagao
na fase da instrugdo criminal ou em
plenario de julgamento.

Pardgrafo tnico. O disposto no inci-
so |ll do caput deste artigo nao tera
aplicagéo na fase da instrugao cri-
minal ou em plenario de julgamento.

Art. 227. No reconhecimento de ob-
jeto, proceder-se-a com as cautelas
estabelecidas no artigo anterior, no
que for aplicavel.

Art. 197. No reconhecimento de ob-
jeto, procederse-a com as cautelas
estabelecidas no art. 196, no que for
aplicavel.

Art. 228. Se vérias forem as pes-
soas chamadas a efetuar o reco-
nhecimento de pessoa ou de objeto,
cada uma fard a prova em separado,
evitando-se qualquer comunicagao
entre elas.

Art. 198. Se vérias forem as pes-
soas chamadas a efetuar o reco-
nhecimento de pessoa ou de objeto,
cada uma fard a prova em separado,
evitando-se qualquer comunicagao
entre elas.

A primeira vista, observa-se, ap0s esse cotejo, que ndo ha
pretensdoes de uma reforma significativa por parte do legislador
no que concerne ao procedimento a seguir para a realizacao do
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reconhecimento pessoal. Praticamente, os dispositivos que versam
sobre o modo de produgdo probatéria sdo recortes fiéis a textualidade
do CPP vigente.

No art. 196, caput, inciso II, do PL, o legislador, aparentemente
preocupado com a fidedignidade do produto da prova, estabelece o
numero minimo de cinco pessoas-parametro para o reconhecimento.
O CPP atual ndo prevé quantitativo, ficando ao alvedrio, o que da
azo a inumeras arbitrariedades. Ademais, o PL retirou a suposta
facultatividade de o reconhecimento ser feito com parametro
multiplo (“se possivel”, como previsto no atual CPP). De outra
sorte, comumente, sobretudo em crimes patrimoniais, cuja clientela
penal ostenta certa homogeneidade racial (portanto, fisica) e
socioecondmica (portanto, fisica também), a “qualquer semelhanca”,
tal como mantido pelo PL, ndo afastara vicios que vulnerabilizem
a prova. O inciso III do PL substitui a mencdo a “autoridade” por
“delegado de policia”, ndo afastando a possibilidade de interpretagao
extensiva para abranger qualquer autoridade que tenha poder de
investigacdo e o juiz. Por fim, o pardgrafo unico faz uma mera
correcdo de ordem material, para atender a técnica legislativa (art.
10, inciso II, da Lei Complementar 95/1998).

Logo, mudangas procedimentais profundas ndo foram
vislumbradas no PL, sendo, de um modo geral, mantidas as regras
atuais concernentes ao reconhecimento pessoal.

Nota-se a falta de previsdo expressa de nulidade processual para
o caso de descumprimento de tais regras pelo PL, sendo mantida a
suposta flutuosidade desses mandamentos a vista de um processo
penal cada vez mais distante do modelo do devido processo legal e
mais préximo do modelo do controle social do delito por e através
dele.

3. Conclusoes e vaticinio

Os paralelos feitos entre os dispositivos vigentes e o0s
prospectos, ou seja, entre o atual CPP e o PL 8.045/2010, sinalizam
para a perduracao de regras procedimentais pertinentes a realizagdo
do reconhecimento pessoal, sem haver qualquer tendéncia para
inovacdes a nivel prético e jurisprudencial que valorem a seguranga
do ato e a lisura da producao probatoria.

A vista do PL, nota-se a auséncia de regulamentacio do chamado
reconhecimento fotografico, o acustico, o olfativo e o tactil, que, por
falta de disciplina legal, é feito da forma mais conveniente possivel
pela e para a acusagao, em contraponto a perspectiva de certeza do
produto probatério e ao devido processo legal.

O grau de desrespeito ao procedimento legal afeto a realizacdo
desse meio de prova é tdo elevado que vem sendo inclusive
sacramentado pela jurisprudéncia penal, a ponto de subestimar a
forca cogente da norma legal ao patamar de mera recomendagao
ou sugestdo legislativa. E o que falar da nulidade, enquanto sangao
processual cabivel em préticas ilicitas de extracdo probatoéria? Essa
nem é reconhecida pela via legal, de forma textual (para reduzir
davidas e intimidar os praticantes de arbitrariedades), nem pela
via jurisprudencial (a vista do que dispde o art. 564, inciso IV, do
CPP), que avaliza a ilegalidade decorrente do desrespeito a lei sob
os brandos do principio da persuasdo racional.

Como registra Lopes Jr. (2016, p. 312-315), sobre o
reconhecimento pessoal, “trata-se de uma prova cuja forma de
produgdo estd estritamente definida e, partindo da premissa de que
— em matéria processual penal — forma é garantia, ndo hd espago
para informalidades judiciais”. O PL, caso continue com a redagdo
que atualmente possui, perdera a oportunidade de impor, do ponto
de vista pratico, seriedade e seguranca a producdo dessa prova
através da previsdo expressa de nulidade processual na hipotese de
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ilicitude, superando assim, pela esteira legislativa, a jurisprudéncia
atual, que vem chancelando a inobservancia sistémica das regras
procedimentais em detrimento da qualidade do ato. Também
perderd a oportunidade de rever as regras ora vigentes — ao invés
de simplesmente repeti-las — com o fito de atualiz4-las conforme
a atual psicologia judicial, que aconselha a forma sequencial, nao
simultdnea como hoje se faz, do reconhecimento, como meio mais
confiavel.

Ou seja, os erros acumulados pela praxis forense ao longo de mais
de setenta anos de vigéncia do CPP parece que nao foram suficientes
para convencer o legislador de que o reconhecimento pessoal, da
forma como vem sendo produzido, face a jurisprudéncia atual, deve
ser revisto e deve-se exigir da autoridade que se comporte conforme
a ordem juridica, conforme as leis vigentes que, pela sua esséncia,
sao imperativas e dotadas de coercibilidade. As leis ndo sdo palpites,
conselhos do legislador, mas tém uma razdo de existir. A hodierna
ineficdcia das regras procedimentais atinentes ao reconhecimento
pessoal merece atencdo especial do legislador, ja que a lei é a tnica
garantia usufruida pelo acusado no processo penal.

Sem sermos pessimistas, caso o PL seja aprovado tal como sua
redacdo atual, no que toca ao reconhecimento de pessoas, tudo
vai continuar como ja vem ocorrendo, isto é, sem inovagdes que
dialoguem com a psicologia e sem respeito ao procedimento legal
que coordena a producdo dessa prova sob as béncdos dos Tribunais
Superiores.
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Reformas penais isoladas sao insuficientes
para diminuir a criminalidade

Luiz Flavio Gomes

Leis e discursos nao bastam.

Por mais eloquentes que sejam os discursos e as criagoes
legislativas, as reformas penais, por si s6s, ndo produzem o efeito de
reduzir a criminalidade ou mesmo diminuir a impunidade. O crime
organizado, o violento e a corrupgao precisam ser combatidos com
firmeza, mas temos que orquestrar algo bem efetivo para isso. Ondas
assimétricas sdo antissinérgicas ou neutrais.

Gastos absurdos com a criminalidade.

O Brasil gasta por ano 283 bilhoes de reais (4,4% do PIB) em sete
frentes relacionadas a criminalidade, sem contar as perdas de vidas
humanas®. Dados de 2015 revelam: gastos na seguranca publica 90
bilhodes, seguranca privada 60 bilhdes, seguros e perdas materiais
51 bilhdes, custos judiciais 37,8 bilhdes, perda de capacidade
produtiva 26 bilhdes, encarceramento 16 bilhdes e servicos médicos e
terapéuticos 2,6 bilhoes.

0 mapa da mina foi dado por Beccaria,em 1764.

Cesare Beccaria, em 1764 (no livro Dos delitos e das penas®), com
a genialidade de um grande iluminista®, ofereceu para a humanidade
o mapa da mina. Trés pontos, dentre outros, sdo relevantes: (i) é mais
importante para a prevencdo do crime (e reducdo da criminalidade)
a pena certa e rapida (certeza do castigo) do que as penas duras que
ndo sdo aplicadas; (ii) nenhuma reforma penal terd sucesso sem as
concomitantes reformas socioeconomicas e educacionais [defendo
escola de qualidade para todos em periodo integral até os 18 anos,
tirando todas as criancas e adolescentes das maos dos traficantes];
(iii) infere-se da obra de Beccaria que a certeza do castigo exige
uma Justica estruturada, uma policia com excelente capacidade
investigativa e um Ministério Publico independente.

Ruptura da relacao de causa e efeito.

Se a reforma penal se limita a letra da lei, ndo se pode negar
a existéncia de um vicio metodologico, que é agravado quando
desacompanhada de pesquisas criminoldgicas. Das reformas penais
feitas no Brasil, ndo temos conseguido extrair todos os efeitos
positivos esperados. Ndo tem havido relacdo de causalidade entre a
reforma penal e a diminuicdo do delito (ndo hd uma causa da qual
advenha uma determinada consequéncia).

Alei penal é o primeiro esforco.

No campo criminal, a elaboracdo da lei constitui apenas uma
parte do esforco de reduzir a criminalidade ou diminuir a impunidade.
Muitas vezes esse esforco é louvavel (e sincero). Mas a populacdao
precisa entender que a reducdo da criminalidade exige mais que a
elaboracdo da lei, que é necessaria (muitas vezes), porém, insuficiente.

A etapa seguinte é a efetividade da lei (certeza do castigo).

Em geral, menos de 10% dos crimes sdo investigados e processados
no Brasil. Mais de 90% tem impunidade garantida desde o inicio®.
Em relacdo aos homicidios, entre 6% e 20% sdo investigados (ha
divergéncias nos institutos de pesquisa), mas nem sequer 10% sao
julgados. Na Franca, esse nimero chega a 80%; nos EUA, 65%; e
no Reino Unido, 90% (indice semelhante ao da Espanha). Nao existe
a certeza do castigo no Brasil. A policia investigativa esta sucateada

completamente. Sua capacidade de resolucdo dos crimes é muito
baixa. Sem a certeza do castigo nao se pode esperar o efeito preventivo
da pena. O Direito Penal s6 pode produzir eficicia preventiva quando
a lei é efetivamente aplicada (isso se chama, no direito anglo-saxao,
império da lei).

Leis muitas, efetividade pouca.

Desde 1940 ja editamos 180 leis penais de combate a delinquéncia.
O nuimero ndo est4 equivocado: computando o ano de 2018, chega-se
ao total de180. Tudo quanto é tipo de endurecimento penal na lei j& foi
feito. Lei dos crimes hediondos, rigor na execugdo da pena, multiplas
sangdes, aumento de pena, muros, presidios, regime fechado, presidio
de seguranca maxima e por ai vai. Samba de uma nota sé. Tudo ja foi
inventado. E qual crime reduziu depois dessas reformas penais? Todas
as pesquisas criminolégicas ddo conta do aumento dos crimes, nunca
da sua diminui¢ao®.

Apesar das leis, os homicidios explodiram.

Em 1960 registravamos 5,7 homicidios para 100 mil pessoas;
em 1969, 9,9; de 1900 a 1960 nunca foi ultrapassada a marca de 10
homicidios para cada 100 mil pessoas®. Em 1940, data do nosso
Codigo Penal, é de se supor que contdvamos com 3 ou 4 mortes para
cada 100 mil pessoas. A populacdo a partir dai cresceu bastante (de
41 milhdes para 210 milhdes), mas os homicidios cresceram muito
mais. A populagdo cresceu 5 vezes. Os homicidios aumentaram quase
10 vezes mais (hoje estamos com 30 assassinatos para cada 100 mil
pessoas).

NUMEROS DE UM PAIS EM GUERRA
Mortes violentas intencionais (total)

66.000 -
64.000
62.000
60.000
58.000
56.000 -
54.000
52.000
50.000

63.880

61.283
59.730
58.459

55.847

2013 2014 2015 2016 2017

Mortes violendas intencionais (total)
Fonte: Forum Brasileiro de Seguranga Publica

Fonte: MARTINS, Rodrigo. O triunfo da inquisicéo. Revista Carta Capital, 13 fev. 2019,
p. 27.

Sem as leis seria pior?

A realidade brasileira evidencia que a edigdo de leis penais mais
duras ndo alterou o cendrio vivencial e infernal da populagdo. Pode-
se argumentar que, sem essas leis, a criminalidade poderia ser maior.
E uma possibilidade. Mas tampouco nossa criminologia registra
qualquer pesquisa nesse sentido. O que é certo é que a promulgacao
continua de leis penais ndo diminui a criminalidade. Ninguém sabe se
sem elas teria sido pior ou igual.
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Se as leis isoladamente sao ineficazes, elas entao sao feitas para qué?

Desde logo, porque elas devem se adequar a evolucdo da
sociedade. Também sdo feitas porque muitos acreditam que sem
as leis mais duras tudo poderia ser pior. De outro lado, as leis se
justificam para fazer um ou outro ajuste na legislacao, para corrigir
a desproporcionalidade de uma pena ou uma anomalia técnica, para
preencher uma lacuna incriminatéria que pode significar formalmente
uma protec¢do insuficiente de determinado bem juridico, para atender
um reclamo internacional ou da sociedade local.

Fazer leis simbolicas é ilegitimo.

Editar uma lei apenas para aplacar a ira da populacdo ap6s um
crime barbaro que tenha gerado comocdo social, para esquivar o poder
puiblico de promover politicas ptiblicas tendentes a resolver classicos
problemas, para satisfazer o eleitorado ou pagar promessas de
campanha, ainda que gerando nele a sensacdo de seguranca ou maior
coesdo social, para estimular o atavico sentimento de vinganca que
acompanha o humano (de forma mais aguda e primitiva, na medida
em que a sociedade conte com maior ou menor grau de civilidade
e escolaridade), para firmar a simboélica autoridade do Estado, s6
para se mostrar que “algo estd sendo feito” e que o Estado “ndo
esta se omitindo”: tudo isso, sem nenhum comprometimento com a
efetividade da lei, ndo se mostra uma atividade legitima.

Superlotacao carceraria nao é sindnimo de menos crimes.

A populacdo carceraria brasileira explodiu nos tltimos 30 anos.
Em 1990 era de 90 mil presos. Em 2016 ja alcangdvamos a marca de
726 mil presos. O Brasil é o 3° pais com mais encarceramento (atras
dos EUA e China). Estd entre os 10 primeiros em evolugdo prisional.
E a criminalidade ndo diminuiu.

SE CADEIA RESOLVESSE...
Populagdo carceraria, em milhares
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Fonte: Ministério da Justica / Infopen

*Total em junho de 2016, ultimo dado divulgado pelo Departamento
Penitenciario Nacional.

0Os dados referem-se ao més de dezembro de cada ano

Fonte: MARTINS, Rodrigo. O triunfo da inquisigdo. Revista Carta Capital, 13 fev. 2019,
p. 26.
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E se as prisoes nao tivessem ocorrido, teriamos mais crimes?

E argumento que se utiliza, mas sobre isso ndo temos pesquisas.
As pesquisas mostram que o0 encarceramento massivo nao diminuiu a
criminalidade, mas nada de empirico temos sobre o que aconteceria
sem ele. O que existe de concreto é que o STF julgou uma acdo sobre
o “estado de coisas inconstitucional” e reconheceu que os presidios
brasileiros sdo uma tragédia humana.

Letalidade gerada pela policia.

Como mostram as pesquisas, ter a policia mais letal do planeta ndo
reduz a criminalidade.

A POLICIA MAIS LETAL DO MUNDO
Mortes decorrentes de intervengdes policiais
(total)
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Mortes decorrentes de intervengoes policiais (total)
Fonte: Forum Brasileiro de Seguranga Publica

Fonte: MARTINS, Rodrigo. O triunfo da inquisicéo. Revista Carta Capital, 13 fev. 2019,
p. 27.

A letalidade da policia vem gerando muitas mortes de policiais.

O efeito certo da letalidade policial é a quantidade enorme e
absurda de morte de policiais.

Policiais civis e militares vitimas de homicidio
Brasil, 2013-2017
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Fonte: Anuério Brasileiro de Seguranca Pablica, 2018, Forum Brasileiro de
Seguranca Pablica.
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Consideracoes finais.

Fizemos leis, endurecemos o sistema penal, encarceramos
muita gente (sobretudo gente ndo violenta), matamos enormemente,
policiais a rodo morreram e o nosso PIB-C do B (Produto Interno
de Brutalidade e Corrupgao no Brasil) sé6 aumentou.

O que temos que prestar atencdo € se 0 encarceramento massivo
ndo estd alimentando a criminalidade organizada que domina os
presidios, gerando-lhe mais riqueza (quando o preso é cooptado
pelo crime organizado, sua familia paga mensalmente uma taxa de
sobrevivéncia).

Sugestoes.

O que podemos sugerir para aprimorar o projeto anticrime
do Moro? Agregar ao projeto (i) dados e estudos empiricos
sobre a realidade criminal e carcerédria do Brasil; (ii) analisar o
que existe no Congresso Nacional sobre o assunto e, na medida
do possivel, aproveitar as boas ideias; (iii) ouvir todos os
especialistas na matéria; (iv) analisar com muita atengao os custos
do projeto e seus impactos politico-criminais; (v) promover
medidas de profissionalizagdo das policias brasileiras, sobretudo
da investigativa; (vi) criar mecanismos de seguranga efetiva aos
policiais; (vii) incentivar a apuragdo da corrupgao policial; (viii)
criar escolas-presidios para presos ndo violentos, facilitando sua
ressocializacdo; (ix) uma nova politica de combate as drogas,
distinguindo objetivamente o traficante do usuério; (x) empobrecer
os donos dos crimes organizados, por meio do monitoramento e
confisco das suas fortunas (s6 assim eles perdem sua forga);
(xi) dotar o Brasil de um servico de inteligéncia policial eficaz;
(xii) cuidar das nossas fronteiras; (xiii) melhorar as condi¢des de

trabalho de todos os policiais assim como seus treinamentos e
saldrios (gerando autoestima e confianga); (xiv) fixar parametros
técnicos na atuacdo policial para reduzir a letalidade (pelo
policial e do policial); (xv) evitar o autoengano nas questdes
relacionadas com o combate a criminalidade; (xvi) promover o
bom funcionamento das esgarcadas institui¢oes; (xvii) segurancga
puiblica ndo é guerra (se se admite a existéncia de uma guerra todos
nela envolvidos podem ser assassinados, incluindo os policiais);
(xviii) politica de seguranca ndo pode ser uma necropolitica, cuja
eficdcia se avaliaria pelo nimero de mortos; (xix) reformas penais
ndo podem ser medidas de governo, mas, sim, politica de Estado.
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A relevancia da proposta pachukaniana as
experiéncias criticas do Direito Penal
Caio Luis Prata e Gabriel Coimbra Rodrigues Abboud

A realidade tem sido bem-sucedida em demonstrar, por seus
proprios termos, a insuficiéncia dos paradigmas que classicamente
justificaram a aplicagdo da pena. Os indices de encarceramento,
aliados ao continuo aumento da violéncia, revelaram que a sangdo
penal ndo possui o conddo de prevenir ou neutralizar os delitos,
qudo menos “ressocializar” o delinquente.

Contudo, tal aparente auséncia de racionalidade ndo deve levar
a presuncdo de uma falta de funcdo da pena. Emiro Sandoval
Huertas” ja mencionava ser dotada, a san¢do penal, de trés niveis
funcionais reconditos, dos quais dois estariam vinculados a questao
politico-econdmica, sendo necessirios a manutencdo do status
quo, bem como a constituicdo do mercado de trabalho.

Muito antes nascem, porém, as reflexdes que interseccionam o
poder punitivo e a economia politica. Os textos marxianos, ainda
no século XIX, ja abordavam a questdo, mesmo que de maneira
menos sistematizada e elaborada. Em escritos como “Debates
sobre a lei referente ao furto de madeira”, “Capital punishment”
e “Population, Crime and Pauperism”, Marx ja mencionava a
compreensdo de que pena e capital imbricam-se numa relacdo

simbiotica, estrutural e estruturante um do outro.

Tal concepcao foi gradativamente aperfeicoada, através da
compreensdo da natureza ampliada do Estado®, cuja funcionalidade
depende do agrupamento, ao seu redor, de diversas instituicdes
de sociabilidade, nas quais se incluem o carcere, os tribunais, os
juizos, e todas as células que compdem a justica criminal.

Ha, ai, um primeiro vislumbre, que expde uma relacdo
consequencial: determinando, a economia, o Estado, e, este, a
atuacdo das instituicdes que os circunscrevem, ha uma sobreposicao
das premissas econdmicas do capital. Com efeito, se torna possivel
afirmar que a atuagdo criminalizante serve ao capitalismo, ndo
por serem o0s grandes capitalistas que lhe determinam seu modus
operandi, mas, sim, por ser sua constituicdo estrutural essencial
para o delinear da sociabilidade da qual depende o referido sistema
economico, estando a ele conformada.

Eviguiéni B. Pachukanis, jurista soviético, através da
aplicacdo do método apresentado por Marx, em “Contribui¢do
para a critica da economia politica”, de 1857, a investigacdo do
Direito, eleva a compreensdo da interseccdo economia-Direito
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Penal a niveis desconhecidos até entdo. A partir de tal marco
é possivel compreender que a violéncia e a desigualdade vao
além das agéncias de criminalizagdo secundaria, recaindo sobre
o discurso subjacente as mesmas, visto que suas categorias mais
bésicas refletem as premissas de um sistema necessariamente
violento e desigual.

O norte fornecido pelo autor supramencionado delimita que o
Direito, de maneira geral, reflete e faz funcionar a troca mercantil.
A igualdade formal, bem como a liberdade, por exemplo,
serviriam para possibilitar a caracterizagdo dos individuos
enquanto proprietdrios, possibilitando a troca de suas mercadorias,
0 que inclui a venda de sua forca de trabalho. O Direito Penal,
enquanto manifestacdo especifica da forma juridica, ndo se
afasta de tal correlacdo que, aqui, pode ser destacada sob dois
aspectos principais: a privacao da liberdade enquanto sancdo e a
correspondéncia pena-delito.

Com a generalizagdo das trocas e o assentamento das bases
de desenvolvimento do sistema capitalista, o trabalho abstrato se
torna a forma social predominante. E a partir dessa hegemonia que
serd possivel falar em equivaléncia, visto que o valor se definird
ndo mais pela especificidade concreta do trabalho a produgao
de determinada mercadoria, mas, sim, pela unidade de tempo
dispendido em sua producdo — o que Marx chama de “trabalho
socialmente necessario”®. Nao por outro motivo, apenas com a
ascensdao do modelo econdémico supramencionado é que a pena
privativa de liberdade passa a ocupar posicdo central na l6gica
sancionatoria.

A imposicdo da pena como privagdo da liberdade, portanto,
pode ser traduzida como a privacdo da producdo de valor, haja
vista que a execucdo de trabalho penitencidrio corresponde a
uma impossibilidade contraprestacional e, portanto, interruptiva a
circulacdo de mercadorias, uma vez que o trabalhador nao recebe
sua remuneracdo como propriedade sua, mas nas formas e para
os fins descritos no artigo 29, paragrafo 1° da Lei de Execucdes
Penais.

O segundo ponto, corporificado na relagdo de equivaléncia que
se da entre a conduta tipica e a imposicdo da pena, reflete, como
aponta o autor, as premissas de funcionamento da forma-mercantil.

Visto que os trabalhos, quando considerados de maneira
individual, s6 podem se traduzir em trabalho social através da
intervencdao de um equivalente geral, para que possam, entdo,
interagir na dindmica de trocas, é possivel compreender que a
relacdo de compensacdo entre ofensa e reprimenda é a elevacdo
a abstragdo juridica dessa premissa econdmica operacional
aprioristica.

A mercadoria como atomo das relagOes sociais passa a integrar
também a vontade dos sujeitos, uma vez que esses assumem
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o centro dos processos de troca e das dinamicas produtivas, se
construindo a figura do “devedor que paga divida”, correlata a
daquele que “cumpre a pena” e, assim, liberta-se da condigdo de
“devedor”.

O panorama exposto, em especial pelas determinagoes dessas
duas contribui¢des, impende a compreensdo do seguinte: a analise
promovida por Pachukanis é capaz de fornecer um norte teérico
que nos permite descortinar as mazelas do Direito Penal para além
da légica operacional de suas agéncias de concretizacdo. Em que
pese ser verdade que a violéncia por elas empregada é fundamental
a conformacdo de uma realidade violenta, a esséncia de tanto
abarca até mesmo seus pilares tedricos, que se desenham a partir
de categorias essenciais a uma forma de organizacao da vida que se
retroalimenta da violéncia.

Nao se descarta, nesse viés, a validade da interpretacao juridica
humanista, qudo menos das produgdes tedricas que busquem
conter o poder punitivo e seus maleficios. Por outro lado, se aponta
diretamente a necessidade de uma reformulagdo da maneira como
se vé e se pensa o Direito, que s6 pode ser efetiva por meio de
uma compreensdo radical dos fenomenos juridico, compreendendo
sua complexidade e sua correlacdo com as estruturas do Estado e
da economia. Somente assim, a compreensao critica, de maneira
licida e profunda, terd condi¢Oes de cumprir sua vocagao
verdadeiramente transformadora.

Notas
(1) pud BaTista, Nilo. Introdugdo critica ao direito penal brasileiro. 10. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2005. p. 113.
(2) Mascaro, Alysson Leandro. Estado e forma politica. Sdo Paulo: Boitempo,
2013. p. 39.

(3) Marx, Karl. O capital: livro I: o processo de produgdo do capital. 2. ed.
Boitempo Editorial: Sdo Paulo, 2017. p. 117.
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A faléncia do garantismo

Pedro Augusto Simées da Conceigdo

Quando olhamos para o avango das ideias reitoras do direito — a
teoria geral do direito ou o conjunto de sistemas descritivos que analisam
o direito de forma teorética —, parece haver um descompasso entre o
discurso geral (sobre teoria do direito e sobre o direito constitucional) e
o discurso especifico do direito penal.

A narrativa maior aponta para um caminho positivista que tem
em Hans Kelsen (no mundo da Civil Law) e em Hart (no mundo da
Common Law) os apices de um desenvolvimento epistemolégico e
reflexivo sobre a norma, a lei, a justica e assim por diante.

Nos nossos manuais de direito penal, contudo, a histéria parece ser
outra. Haveria, no principio, uma sintonia entre o desenvolvimento do
pensamento jusfiloséfico do Tluminismo (de matiz francés) e o papel
“inaugural” da obra de Cesare Beccaria. Depois disso, um compasso
mais ou menos alinhado se mantém entre teoria do direito e direito penal
na entrada dos positivismos naturalistas até o neokantismo alemao.

Com o finalismo de Hans Welzel, porém, parece haver uma ruptura
entre a histéria do direito e a do direito penal.

O finalismo deixa meio blur a prépria relagdo entre teoria do delito
e teoria do direito, porque o finalismo é um algo por demais penalistico.
Ainda que Welzel tenha sido um professor de filosofia do direito, sua
obra teve um impacto ao mesmo tempo impressionante no direito penal,
mas restrito a essa disciplina. E verdade ainda que Welzel também néo
escreveu tratados em outras searas além da criminal.

De fato, o finalismo surgiu como um grande avango (uma
diferenciacdo, ao menos) em relagdo ao positivismo em voga. Cabe
lembrar que a magnum opus de Kelsen (Teoria pura do Direito) data
de 1933, enquanto que uma das obras inaugurais do finalismo em
direito penal (Naturalismo e filosofia dos valores em Direito Penal) foi
publicada em 1936.

Além de contemporaneos, Kelsen e Welzel produziram pari passu
por algumas décadas.

Mas, depois de Welzel, veio o “funcionalismo” de Claus Roxin, de
Giinther Jakobs e de outros.

Ao menos é assim que aprendemos nos manuais. Aprendemos,
inclusive, como se durante todo esse periodo nada tivesse sido
produzido no mundo da Common Law, e apenas algumas referéncias a
outros contextos aparecem pontualmente (uma ferramenta escandinava
na execucdo da pena, um ou outro espanhol mencionado, nenhum
francés). No oriente certamente nao deve haver direito.

Mas o que quero mostrar, em um primeiro momento, é que nosso
solipsismo germanico €é artificial, pois ignora o impacto da obra
kelseniana nas formulagdes funcionalistas.

A teoria pura de Kelsen, ainda que ndo seja estritamente
funcionalista (estd mais alinhada com escolas filoséficas neokantianas)
desdgua em um sistema operacionalmente fechado que equivale, em
muito, as descri¢des funcionais que seriam depois realizadas, sobretudo
por Niklas Luhmann.®

Roxin e Jakobs ndo sdo apenas funcionalistas. Sdo positivistas,
forjados em um caldo de cultura kelseniano.

A clareza sobre essa relacdo mantida em segredo (por que em
segredo, ndo sabemos) ajuda a explicar a facil aderéncia as correntes
funcionais e ao garantismo penal, ao mesmo tempo. Essa dupla
aderéncia, ao funcionalismo e ao garantismo, é a genealogia positivista
da producdo académica brasileira em matéria penal — me arrisco a dizer
—, pelo menos nos ultimos 20 anos.

O garantismo, sobretudo pela pena de Luigi Ferrajoli,”® sempre foi
declaradamente positivista.

Ferrajoli deixa isso explicitamente claro em seus textos® —
diferentemente dos autores “funcionalistas”.

Mas, no Brasil, a coisa toda ganhou uma cor especial: na academia,
os funcionalistas prevaleceram, ainda que postos finalistas persistam; a
jurisprudéncia é cegamente finalista, quando vocé tem sorte — quando
ndo tem, ela é positivista-naturalista.

Todos, porém, sdo garantistas —ao menos no discurso — porque foi o
garantismo (ndo o finalismo, nem o funcionalismo) o caldo teérico que
mais se desenvolveu em paralelo as normas da Constitui¢do de 1988.®

O mote do garantismo, no fundo, é a manutencdo das leis penais
como limite® e, nesse sentido, ao apontarem claros marcos para a
atuacado punitiva estatal, as leis penais sdo vistas como garantias contra
o poder.

O garantismo constitui uma teoria realista-otimista — ele encara
a punicdo estatal como um fato politico, como uma realidade que
transcende a lei a qual, por sua vez, ndo é o ato fundador da violéncia
estatal, mas seu limite, em uma constante tensdo entre facticidade e
validade.

Politicamente, o garantismo sustenta um apego a lei, pois se nos
mantivermos perto dela teremos o limite sempre presente, o que ja é
muito.

Mas o garantismo faliu.
Ele faliu, primeiramente, na descricdo da l6gica punitiva.

A punicao se apresenta como poder fatico, sim, mas isso ndo acontece
de forma pura nos Estados autodeclarados de direito. Neles, a violéncia
é sempre ex lege, sempre posta a posteriori — e, diferentemente do que
um democrata liberal poderia achar no século retrasado, leis violentas
sdo aprovadas todo dia.

Alei, de fato, ndo é limite para a violéncia, mas sua porta. Ela abre o
mundo da legitimidade ao validar sua existéncia em um sentido juridico.

Os textos que trabalham o estado de excecdo, de Schmitt a
Agamben, apreenderam o exato sentido do entrelacamento entre lei
e violéncia e explicitam que toda violéncia estatal ja é juridica. O
aspecto legal da atuagdo punitiva e repressiva é indissociavel do fdtico,
no contexto da biopolitica, da necropolitica” e do estado de excegdo
permanente.®

Mas o garantismo também faliu procedimentalmente.

Em especial no tocante a relacdo entre processo penal e direito penal
material — sempre anunciada, mas pouco executada. Foi no contexto do
contraditdrio, da ampla defesa e do duplo grau de jurisdigdo que foram
geridos os mais absurdos contetudos da hermenéutica penal.

Como toda escola positivista — Roxin e Jakobs compreendidos
—, 0 garantismo ndo nos preparou plenamente para a reviravolta da
linguagem® e para o poder de um judicidrio que comega a pleitear
por seu lugar na divisdo dos Poderes. Apesar de o garantismo ser
também um norte hermenéutico, ele ndo assume uma posicédo forte
na exegese do direito penal material. Pouco a pouco, portanto, foi-
se construindo no nosso pais uma jurisprudéncia materialmente
agressiva,'” dentro do jogo do contraditdrio e de outras garantias
processuais.

Pouco a pouco, a interpretacao alargada inverteu o préprio jogo das
garantias processuais e, apés anos de passividade dos atores judiciais
acerca de interpretacOes esdrixulas sobre contetidos materiais, o
processo penal que lentamente se democratizava tornou-se a vitima
recente de avangos conservadores.?

Nédo anuncio aqui a faléncia do garantismo para questionar as
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bases democréticas e iluministas da teoria ou de seus formuladores e
entusiastas.

De forma alguma. Vale lembrar, a faléncia é um instituto que
aponta um esgotamento futuro, uma insolvéncia que mostra o fim da
capacidade futura de uma empreitada, mas que, absolutamente, nao
aponta a extingdo do valor, do crédito, da heranca.

Anuncio essa faléncia com dois motes, que podem ser lidos aqui
como a heranga que o garantismo nos delega.

O primeiro mote é teérico. E um eco dos esforcos de descolonizacio
que ainda engatinham nas humanidades latinas: precisamos de um
pensamento juridico dogmatico que reflita nosso passado colonial,
nosso presente racista, nossa industrializacdo mitigada, nossos governos
excessivamente bélicos e militarizados, nosso futuro incerto. Por que
nao refundar o funcionalismo penal a partir da andlise socioldgica de
Florestan Fernandes? Por que ndo introduzir as categorias analiticas
da histéria econdmica de Celso Furtade em nossos debates sobre
direito penal economico? Por que ndo pensar a corrupgdo a partir dos
estudos de dominacao de Raymundo Faore? Facamos isso.

O segundo mote é estratégico. A faléncia do garantismo, antes de
tudo, é uma faléncia do poder programatico dos argumentos garantistas.
Em resumo, os argumentos garantistas ndo convencem mais. A onda
conservadora que move o mundo a direita ndo compra nas bases
democréaticas do garantismo nenhum beneficio. Precisamos, entdo,
nos antecipar a derrocada e dar uma guinada no discurso da defesa
dos direitos e das liberdades contra a violéncia estatal. Precisamos
antecipar os proximos passos totalitdrios e montar discursos que
possam convencer, mesmo em um cendrio desfavoravel. Infelizmente,
o garantismo — que de modo algum deve ser rechagado, jogado no
lixo ou relegado ao esquecimento, mas reconhecido como nossa
heranca — ndo possui mais a forca necessaria para conter os avangos da
racionalidade punitiva sobre a vida. Travar esse avango é a funcédo da
dogmatica penal libertaria. Facamos isso.

Notas

(1) O texto Causalidade e agdo o precede, é fato, mas o caminho que leva Welzel de
um afastamento do positivismo naturalista para uma filosofia dos valores e, por
fim, para sua prépria concepgdo das estruturas logico-objetivas sobre as quais o
homem atua, finalisticamente, passa pela sua tese de habilitagdo, como também
parece pensar Jakobs — Jakoss, Giinther. Hans Welzel, Bonner Rechtsjournal,
Sonderausgabe 01/2014, p. 31.

(2) V. Lunman, Niklas. Das Recht der Gesellschaft. Frankfurt am Main: Surkhamp,

1993. p. 102.

Ferrajoli se preocupa em utilizar a dogmatica para diferenciar entre enunciados

juridicos verdadeiros e falsos, preso, portanto, a um paradigma positivista

de aproximagdo ao fendmeno juridico. Mais ainda, ele interpreta que essa
légica se estendeu para o contetido das normas juridicas pelo movimento do
constitucionalismo: “claramente, en este sentido el constitucionalismo en vez
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de constitutir el debilitamiento del positivismo juridico o su contaminacién
jusnaturalista, representa su reforzamiento y su complemento: por decirlo de algun
modo represente el positivismo juridico en su forma mas extrema y acabada”.
FerrajoL, Luigi. Epistemologia Juridica y Garantismo. Coyocan: Fontamara,
2004. p. 266.

Para fazer justica ao italiano, ele possui um posicionamento bem préprio sobre
a evolugdo do positivismo na era constitucional. Ferrajoli também se afasta do
positivismo ao atribuir a postura garantista um valor pragmatico na argumentagao
juridica. Por exemplo em FerrajoLi, Luigi. Garantismo: una discusion sobre
derecho y democracia. Madrid: Trotta, 2006. p. 39 e ss.

Para ndo fazermos anacronismos, é importante lembrar que a primeira edicdo de
Direito e razdo, magnum opus de Ferrajoli, data de 1989, mas que a teoria foi
gerida ao longo da década de 1970 e 1980. Além disso, o garantismo, em sentido
mais amplo, remete também a ideia de constitui¢do dirigente, que j& imprimiu
o tom garantista da Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 — uma das
grandes influéncias da nossa prépria Constituigdo.

Os conceitos de Ferrajoli sdo funcionais nesse sentido, tanto a separagdo “laica”
entre direito e moral, quanto a separagdo entre validade e vigéncia e assim
por diante. Sdo todos marcos de diferenciagdo funcional que possuem, a vez,
potencial descritivo e pragmatico, na argumentagdo forense. Positivismo juridico
e funcionalismo juridico sdo, hoje, duas faces de Jano.

A biopolitica e a necropolitica sdo desenvolvimentos teéricos da heranga de Michel
Foucault, sendo o segundo cunhado por Achille Mbembe. Em sobrevoo, Foucault
destacou como a politica neoliberal ndo é apenas um governo do aparelho estatal
ao qual consciéncias se submetem, mas uma verdadeira politica que controla as
pessoas a partir dos mais basilares aparatos da vida, o corpo, a sexualidade, a raca, a
higiene, a satide, etc. J4 a necropolitica enquadra o uso politico da morte (do matar
ou do deixar viver) como estratégia de governo, em especial no contexto colonial
africano, mas que também se aplica como aparato conceitual iluminador para
esclarecer, por exemplo, a matanga de jovens negros periféricos em nosso pais.

“The specific contribution of Schmitt’s theory is precisely to have made such
an articulation between state of exception and juridical order possible. It is a
paradoxical articulation, for what must be inscribed within the law is something
that is essentially exterior to it, that is, nothing less than the suspension of the
juridical order itself (hence the aporetical formulation: ‘in a juridical sense, an
order still exists... even if not a juridical order’)”. AcameEN, Giorgio. State of
exception. Chicago: Chicago Press, 2005. p. 33.

Nesse sentido: SimoEs DA CoNceigAo, Pedro Augusto. Direito penal e filosofia da
linguagem: uma aproximagdo concreta. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, ano 22, v. 108, p. 91-125, mai./jun.
2014.

(10) Alguns exemplos: a ideia de que o crime de trafico € um crime de “violéncia”, a
reformulagdo da teoria do dominio do fato em crimes empresariais, o descaso com
a categoria da continuidade criminal, as presungdes de culpabilidade de agentes
com pregresso criminal, entre tantos outros.

(11) Simbolos maiores dessa virada foram o uso sistematico de prisdes para forcar a
realizagdo de acordos de colaboragdo (os quais, por si s6, ja foram internalizados
em nosso sistema de forma pouco estruturada, sem contar, por exemplo, com um
regime ético claro para a atuagdo da defesa e criando um conflito de competéncia
estranho entre delegados e promotores) e a decisdo do Supremo sobre execucdo
de pena apo6s decisdo em segunda instancia.
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A necessidade de calculo diferenciado para a

progressdao de regime na unificacdo de pena e
o entendimento do ST] no HC 427.803/PR

Diego de Azevedo Simdo

A unificacdo de pena no ambito da execucdo penal é tema que tem
sido discutido hodiernamente.

No REsp 1.557.461/SC a terceira secdo do STJ assentou o
entendimento de que a superveniéncia do trénsito em julgado de

decisdo condenatdria ndo autoriza, por auséncia de respaldo legal, a
modificacdo de data-base para a concessdo de direitos da execugdo
penal, por ocasido da soma/unificacdo de penas.

No HC 427.803/PR,® a Quinta Turma do STJ seguiu o
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entendimento de que, havendo unificagdo de penas, a condigdo de
reincidente em crime hediondo deve incidir sobre o somatério das
penas e ndo apenas na condenacgdo em que resultou a reincidéncia.

Esse entendimento causa preocupagdo porque afasta o célculo
diferenciado (2/5 para a progressdo no crime hediondo em que o
sentenciado é primario e 3/5 para a progressao no crime hediondo em
que foi reconhecida a reincidéncia) e acarreta inequivoco excesso de
execucao penal.

O calculo diferenciado para fins de concessdo de direitos na
execucdo penal deve ser observado quando da existéncia de diversas
condenacgoes por crimes em que o patamar exigido pela lei para a
concessdo de direitos é distinto.

Assim, havendo condenagdo por crime comum, é necessario
o cumprimento de 1/6 da pena para a obtencdo de progressdo de
regime. Ja em caso de condenacdo por crime hediondo, o patamar
necessario para a progressao de regime serd de 2/5 em se tratando de
condenado primaério, e de 2/5 em condenacdo na qual o sentenciado
tem reconhecida a reincidéncia.

Ao tratar do tema, Rodrigo Duque Estrada Roig® explica que:
“Ainda no tocante aos prazos para a concessdo de progressdo de
regime, é amplamente admitida a realizagdo de cdlculo discriminado
(diferenciado) de pena, para aqueles que possuam ao mesmo tempo
condenagdes por delito ndo hediondo ou equiparado (com fragdo de
1/6) e por crime hediondo ou equiparado (com as fragdes de 2/5,
se primdrio, ou de 3/5, se reincidente). Nesse caso, para fazer jus a
progressdo de regime, o preso cumprird 1/6 da pena do delito ndo
hediondo ou equiparado, mais 2/5 (se primdrio) ou 3/5 (se reincidente)
da pena do delito hediondo ou equiparado”.

Na mesma trilha, Guilherme de Souza Nucci:

“Havendo concurso de delito hediondo e crime comum, podem
ser realizados cdlculos separados para envolver exigéncias distintas,
conforme seja o crime hediondo ou comum. Ao hediondo, aplica-se
2/5 ou 3/5 , conforme o caso, mas ao comum usa-se somente 1/6.
Ndo se deve simplesmente somar as penas dos hediondos e comuns,
optando-se por 2/5 (3/5) ou 1/6 aleatoriamente. (in Curso de execugdo
penal. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p.167/168)”.

No caso objeto do HC 427.803/PR, como dito, a condicdo de
reincidente incidiu sobre o somatério das penas e ndo apenas na
condenacdo em que resultou reconhecida a reincidéncia.

Com a devida vénia, ao afastar o calculo diferenciado, o
entendimento construido no HC 427.803/PR afrontou, em um s6
tempo, os principios da legalidade, da individualizacdo da pena, da
separacao dos poderes e a garantia da coisa julgada, além de outorgar
efeitos pretéritos ao instituto da reincidéncia e ndo considerar os
efeitos praticos da decisdo no ambito da execugdo penal.

A violacdo ao principio da legalidade restou caracterizada em
razdo da violagdo dos artigos 112 da LEP® e artigo 2°, paragrafo 2° da
Lei 8.072/1990,® que respectivamente determinam de forma expressa
o percentual de 1/6 para progressdo de regime para crimes comuns
e de 2/5 (primério) e 3/5 (reincidente) para a progressao de crimes
hediondos.

Importa acrescentar que, mesmo com a aplicagao do artigo 111 da
LEP® (soma/unificagdo de penas), ndo ha que se falar em aplicacdo
de patamar tnico para a progressdo de regime.

Isso porque o artigo 111 da LEP determina 1) a soma/unificacdo
de penas por condenagdes em processos distintos e 2) a fixacdo de
regime de cumprimento de pena, de modo que diversas condenagoes
sejam executadas simultaneamente (quando a lei permitir) no mesmo
processo.

Como se percebe, em momento algum o legislador determinou que
na soma de penas deva ser aplicado para todos os crimes o patamar

incidente ao crime hediondo, para fins de progressao de regime.

E isso é assim porque a progressdo de regime encontra normativa
propria no artigo 112 da LEP e no artigo 2°, paragrafo 2° da Lei de
Crimes Hediondos, que estabelecem, de acordo com a espécie de crime
(comum ou hediondo) e da primariedade ou reincidéncia, critérios
diferenciados para a progressao de regime para cada infragcdo penal,
ainda que as penas sejam objeto de um dnico processo de execucao.

O principio da individualizagdo da pena também restou ferido de
morte, na medida em que a decisdo tratou as diferentes reprimendas
como condenacdes por crime hediondo e com reincidéncia.

O entendimento também afrontou a garantia constitucional da
coisa julgada, posto que permitiu que a condenagdo em que ndo foi
reconhecida a reincidéncia (que deve observar o patamar de 2/5 para
a progressdo de regime) fosse modificada, para que nela refletissem
os efeitos da reincidéncia, com o aumento do patamar exigido para
a progressdo de regime prisional, em manifesto excesso de execucao
penal.

Do mesmo modo, o equivocado entendimento sustentado
no decisum também afrontou diretamente o sagrado principio
da separacdo de poderes, posto que, ao ndo proceder ao calculo
diferenciado, a decisdo criou hip6tese ndo prevista em lei como
critério para a progressao de regime.

Vale dizer ainda que a aplicagdo do calculo diferenciado é inclusive
programada na calculadora de execuc¢do penal elaborada pelo CNJ,
justamente para que se possa aferir separadamente cada fracdo para
fins de progressao de regime e, portanto, realizar o calculo de penas
diferenciado.

De mais a mais, a decisdo também acarretou a aplicacao
equivocada do instituto da reincidéncia. Isso porque, ao fazer incidir
o patamar de 3/5 em todos os crimes, a decisdo outorgou ao instituto
da reincidéncia efeitos pretéritos, sendo que os efeitos da reincidéncia
podem ser aplicados apenas para o futuro, quando da pratica de novos
crimes, conforme ja reconheceu o STF no RE 453000 (Informativo
700, do STF), vejamos: “Considerou-se que a reincidéncia comporia
consagrado sistema de politica criminal de combate a delinquéncia
e que eventual inconstitucionalidade do instituto alcangaria todas
as normas acima declinadas. Asseverou-se que sua aplicagdo ndo
significaria duplicidade, porquanto ndo alcangaria delito pretérito,
mas novo ilicito, que ocorrera sem que ultrapassado o interregno do
art. 64 do CP. Asseverou-se que o julgador deveria ter pardmetros
para estabelecer a pena adequada ao caso concreto. Nesse contexto,
a reincidéncia significaria o cometimento de novo fato antijuridico,
além do anterior. Reputou-se razodvel o fator de discriminagdo,
considerado o perfil do réu, merecedor de maior repreensdo porque
voltara a delinquir a despeito da condenagdo havida, que deveria ter
sido tomada como adverténcia no que tange a necessidade de adog¢do
de postura prépria ao homem médio. Explicou-se que os tipos penais
preveriam limites minimo e mdximo de apenagdo, somente alijados
se verificada causa de diminui¢do ou de aumento da reprimenda. A
definicdo da pena adequada levaria em conta particularidades da
situagdo, inclusive se o agente voltara a claudicar. Estaria respaldado,
entdo, o instituto constitucional da individualizagdo da pena, na
medida em que se evitaria colocar o reincidente e o agente episédico
no mesmo patamar. Frisou-se que a jurisprudéncia da Corte filiar-
se-ia, predominantemente, a corrente doutrindria segundo a qual o
instituto encontraria fundamento constitucional, porquanto atenderia
ao principio da individualizagdo da pena. Assinalou-se que ndo se
poderia, a partir da exacerbagdo do garantismo penal, desmantelar
o sistema no ponto consagrador da cabivel distin¢do, ao se tratar
os desiguais de forma igual. A regéncia da matéria, harménica com
a Constituigdo, denotaria razodvel politica normativa criminal”. RE
453000/RS, rel. Min. Marco Aurélio, 4.4.2013. (RE-453000)

O entendimento exposto na decisdo também afrontou o artigo
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9° da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos,® que veda
a aplicacdo de pena mais grave do que a aplicdvel no momento da
perpetracdo do delito, na medida em que fez retroceder os efeitos da
reincidéncia ao crime hediondo em que inexiste reincidéncia, com
o aumento do patamar para progressao de regime (de 2/5 para 3/5),
agravando a pena.

Por fim, importa dizer ainda que o entendimento ndo considerou
as consequéncias praticas da decisdo,” de maneira que até mesmo
no campo da politica criminal a decisdo é equivocada, porquanto
além de ferir a lei, acaba apenas aumentando o tempo de cércere e em
nada contribui para a harménica integracado social do sentenciado; ao
contréario, resulta em superlotacdo carcerdria e no aumento de gasto
puiblico para a manuten¢do em regime mais gravoso de pessoa que ja
deveria cumprir pena em regime mais brando, posto que a progressao
de regime acaba sendo postergada para momento futuro.

Dessa maneira, é necessario profunda reflexdo sobre o
entendimento sustentado no HC 427.803/PR, uma vez que, conforme
acima demonstrado, o entendimento jurisprudencial ndo parece o mais
acertado quando analisado sob a luz da legislacdo e nem mesmo quando
analisado tendo por norte os aspectos pratico e politico-criminais.

Notas

(1) HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO.
DESCABIMENTO. EXECUGAO PENAL. PROGRESSAO DE REGIME.
CRIME HEDIONDO. REINCIDENCIA. ART. 111 DA LEI DE EXECUCAO
PENAL - LEP. LAPSO TEMPORAL DE 3/5. UNIFICACAO DAS PENAS.
AUSENCIA DE ILEGALIDADE. REINCIDENCIA ESPECIFICA OU
COMUM. FRAGAO APLICAVEL. AUSENCIA DE DISTINCAO LEGAL.
WRIT NAO CONHECIDO. 1. Diante da hipétese de habeas corpus substitutivo
de recurso proprio, a impetragdo ndo deve ser conhecida, segundo orientagdo
jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal - STF e do préprio Superior
Tribunal de Justica - STJ. Contudo, considerando as alegagdes expostas
na inicial, razoavel a andlise do feito para verificar a existéncia de eventual
constrangimento ilegal. 2. A jurisprudéncia desta Corte fixou-se no sentido
de que, ante a unificacdo das penas, a condicdo de reincidente do apenado
determina o cumprimento de 3/5 sobre o total. Na hipotese, possuindo o
paciente quatro condenagdes, ndo ha falar em aplicagdo do percentual de 2/5

\N /

para a progressao de regime, em relagdo a primeira condenacao, pois, unificadas
as penas, conforme determina o art. 111 da LEP, a reincidéncia deve incidir
sobre o somatério das penas e ndo apenas na segunda condenacdo. Ademais,
esta Corte Superior pacificou entendimento no sentido de que a Lei dos Crimes
Hediondos ndo faz distingao entre a reincidéncia comum ou especifica. Assim,
havendo reincidéncia, ao condenado devera ser aplicada a fragdo de 3/5 da pena
cumprida para fins de progressdo do regime. Habeas Corpus ndo conhecido.
(HC 427.803/PR, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA,
julgado em 04/10/2018, DJe 19/10/2018)

(2) Execugdo penal: teoria critica. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 208.

(3) Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva, com
a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando
o preso tiver cumprido ao menos um sexto da pena no regime anterior e ostentar
bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do estabelecimento,
respeitadas as normas que vedam a progressdo. (Redagdo dada pela Lei 10.792,
de 2003)

(4) § 2° A progressao de regime, no caso dos condenados aos crimes previstos neste
artigo, dar-se-a ap6s o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se o apenado
for primério, e de 3/5 (trés quintos), se reincidente. (Redacdo dada pela Lei
11.464, de 2007)

(5) “Art. 111. Quando houver condenagdo por mais de um crime, no mesmo processo

ou em processos distintos, a determinagdo do regime de cumprimento sera feita

pelo resultado da soma ou unificagdo das penas, observada, quando for o caso, a

detragdo ou remigdo.

Ninguém pode ser condenado por agdes ou omissdes que, no momento em

que forem cometidas, ndo sejam delituosas, de acordo com o direito aplicavel.

Tampouco se pode impor pena mais grave que a aplicivel no momento da

perpetracao do delito. Se depois da perpetracdo do delito a lei dispuser a imposicao

de pena mais leve, o delinquente sera por isso beneficiado.

(7) LINDB. Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se
decidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisdo.
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Para uma criminologia dos intelectuais
revoluciondrios: o bicentendrio de Marx na
encruzilhada da questao criminal®

Adrian Barbosa e Silva

“A l6gica de um pensamento é o conjunto das crises que
ele atravessa, assemelha-se mais a uma cadeia vulcanica do
que a um sistema tranquilo e préximo do equilibrio.”

(Gilles Deleuze)

“Assim como se admite o triunfo do capitalismo logo

depois do colapso das nagées socialistas, o capitalismo
também revela continuamente sua inabilidade de crescer e
de se desenvolver sem expandir e aprofundar a exploragdo
humana (...). Temos que ser capazes de desenredar as nossas
nogdes de capitalismo e de democracia, a fim de adotar
modelos verdadeiramente igualitdrios e democrdticos.”
(Angela Davis)

Em conferéncia proferida em 1991 na Universidade de Amsterdd,
Cohen® propds o “resgate do espirito” de Willem Adriaan
Bonger — criminélogo holandés cujo oficio se situava na tensdo
entre o mundo das tdticas politicas (socialismo) e da investigacdo
social (sociologia). Ao considerar a imprescindibilidade de sua obra
— Criminality and economic conditions (1905) — para o pensamento
ocidental, sustentou ndo apenas ser possivel como necessaria a
interlocucdo teoria-politica a partir da postura (tedrica) cética e do
compromisso (politico) estratégico ante a busca humana por justica
social.

Incorporada ao campo da questdo criminal, duzentos anos
apo6s o seu nascimento, a obra de Karl Marx parece se perpetuar
de forma analoga, s6 que com folego e pulsdo incomparaveis.
Desde a denuncia da assepsia e da despolitizacdo das narrativas
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criminolégicas, ela reflete a propria inventiva da décima primeira
das Teses sobre Feuerbach,”® que muito bem poderia ser colocada
nos seguintes termos: “os crimindlogos apenas interpretaram
a questdo criminal de modos diferentes; é preciso, agora,
transformd-la”. Muito embora haja estavel concordancia de que o
filésofo de Trier e seus precursores ndo sistematizaram uma “teoria
materialista do desvio e da pena”, o corpus marxiano possibilitou
que fossem forjadas “criminologias marxistas” — analiticas sociais
desenhadas para explicar o delito e o controle penal a partir dos
eixos de classe, poder e Estado.®

Visiondrio que foi, além de inserir chaves de leitura até hoje
indispensaveis (v.g. mais-valia, luta de classes, materialismo
dialético etc.), antecipou no século XIX a critica da razdo punitiva
que seria feita pela penologia e sociologia do desvio na segunda
metade do século passado. Para exemplificar: em seu artigo no
New York Daily Tribune, em 1859, ja havia algo de labelling
(que, futuramente, seria problematizado pelos préprios marxistas)
no questionamento as estatisticas criminais e na descri¢cdo dos
processos de criminalizacdo; bem como, antes disso, em 1853,
j& publicava o argumento do esvaziamento empirico das teorias
retributivas e ressocializadoras da pena — hip6teses levantadas no
debate sobre a lei contra o furto de madeira, publicado em 1842
na Gazeta Renana —, sempre partindo do pressuposto de que as
relacdes juridicas somente poderiam ser compreendidas com
base nas condi¢des materiais de existéncia.” Ndo é a toa que a
contribui¢do central apropriada pelas ciéncias criminais tenha sido
quanto ao método.”

Seguindo o raciocinio, a acumulagcdo origindria descrita
em seu capolavoro® se torna indispensavel para a percepgdo da
origem histérica do carcere e sua intima vincula¢do a organizagdo
da vida economico-social: essa expropriacdo violenta que
transformou produtores servis (exploracao feudal) em assalariados
(exploragdo capitalista) disciplinados nas corporacées, sem meios
de producdo, excluidos, marginalizados e criminalizados na era
do protocapital. A relevancia conceitual é tamanha que recebeu
dedicagdo especifica no estudo de Rosa Luxemburgoe;® e
atualizacdo por Harvey,'? a partir da nogdo de “acumulacdo por
espoliacdo” aplicavel a geografia do “novo imperialismo”.

Torna-se, assim, fértil o terreno para uma critica radical
ao liberalismo humanizador da prisdo e aos ideais burgueses
de legalidade, seguranca e igualdade (Escola classica), bem
como as proposicoes etiolégicas e deterministas do positivismo
criminolégico (Escola positiva) — estas, ainda presentes no
modelo oficial de ciéncia penal® —, critica essa amplamente
desenvolvida por Pachukanis,"® Rusche & Kirchheimer,®
Foucault,'¥ Melossi & Pavarini®’® e Baratta’® — intelectuais
que aprofundaram os fundamentos contemporaneos sobre
penalidade, criminalizacdo e controle social (v.g. retribuigdo
equivalente, less eligibility, disciplina, ilegalismos, isomorfismo,
microfisica, defesa social etc.), tendo em comum a associagdo
da operacionalidade dos sistemas punitivos aos sistemas de
producao.

O que ndo se pode ignorar é que o referencial, tal qual qualquer
outro complexo e denso campo do conhecimento, ndo esta
blindado a criticas.'”? Quanto a esse aspecto, fundamental situar
alguns “pontos altos” das tensdes epistemoldgicas em torno da
insercdo do marxismo na questdo criminal, a exemplo: do debate
promovido entre Hirst e Taylor & Walton, publicado na histérica
coletanea Critical criminology (1975), em que se discutiu o desvio
como objeto de preocupacdo cientifica marxiana, a romantizacdo

do lumpemproletariado, o uso genérico das fases intelectuais do
autor etc.;'® da carta de Bobbio a Baratta, na qual questionava o
estatuto de uma “teoria materialista do desvio”, seja quanto ao uso
do referente material como fator decisivo ou exclusivo de analise,
sob pena de se incorrer no mais do mesmo ou em um economicismo
denunciado no dmbito do préprio marxismo;? do texto de Zolo
e Ferrajoli, publicado na revista Questione Criminale, no qual
se sustentou que, muito embora a andlise marxista oferecesse
elementos necessarios para a compreensdo dos processos de
criminalizacdo nas sociedades modernas, tais ferramentas seriam
insuficientes para a elaboracdo de uma teoria “total” sobre o desvio
criminal — a qual deveriam ser conjugados elementos empiricos de
ordem sociolégica, psicolégica, politica e cultural.®?

De todo modo, inegdvel que questdes externas e internas
precisam ser (re)pensadas face ao actimulo teérico — a exemplo,
respectivamente, do eurocentrismo (critica pds-colonial), do
patriarcalismo (critica feminista), do racismo (critica antirracista),
dodeterminismo economicista, das leituras ortodoxasreducionistas,
da percepcao funcionalista do controle social etc., arsenal este que
confessa o impeto pela interdisciplinaridade e confirma a hipé6tese
de negacdo de um saber universalizante autossustentavel.?

O que ndo pode ocorrer é o seu abandono, conforme a
seminal passagem de Foucault: “Ocorre-me frequentemente citar
conceitos, frases e textos de Marx, mas sem me sentir obrigado a
acrescentar a pequena peg¢a autentificadora que consiste em fazer
uma citagdo de Marx, em colocar cuidadosamente a referéncia
elogiosa, por meio da qual eu possa ser considerado como alguém
que conhece Marx, que reverencia Marx e que serd honrado pelas
revistas ditas marxistas. Cito Marx sem dizé-lo, sem colocar
aspas, e como eles ndo sdo capazes de reconhecer os textos de
Marx, passo por ser aquele que ndo cita Marx. Serd que um fisico,
quando faz fisica, experimenta a necessidade de citar Newton
ou Einstein? (...). E impossivel fazer histéria atualmente sem
utilizar uma sequéncia infindavel de conceitos ligados direta ou
indiretamente ao pensamento de Marx e sem colocar um horizonte
descrito e definido por Marx”.?» Nesse sentido, tanto a coletanea
organizada por Greemberg® quanto por Laval, Paltrinieri &
Fehrat® s3o imprescindiveis para um balanco problematizador
atual.

Dada a crise estrutural do sistema penal e sua configuragdo
refrataria aos direitos humanos, o encarceramento em massa, 0O
genocidio em curso, a desigualdade social (de classe, de raca e de
género) e a seletividade que movem as agéncias penais, sobretudo
em paises periféricos, ndo resta alternativa sendo retomar as bases
fundacionais da criminologia radical, afinal, “se o pensamento
critico se caracterizou historicamente pela capacidade de
demarcar uma posigdo radical contra a reificacdo do humano,
fundamental, neste cendrio, retomar sua poténcia desconstrutora
e, sem qualquer semanticismo que possa reduzir sua forga,
reafirmar o nticleo tedrico e politico que o sustenta”.®

Se a reconstrucao da vida revolucionaria de um militante
cientista social — que, como ninguém, analisou rigorosamente
um regime antipopular de producdo, em busca da construcdo de
uma sociedade sem opressdo e miséria® — evidencia a completa
mudanga dos rumos da historia, ndo se pode ignorar, nos termos
de Vera Malaguti Batista, que “é em Marx que tudo comeca. S6
os tolos podem achar que a obra marxista estd superada; ela s6
sera superada quando derrotarmos o capitalismo”,*” tarefa a ser
gestada e vocacionada por intelectuais revoluciondrios.
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A legitimidade do terceiro delatado para
discutir o acordo de colaboracdo premiada
em face da concessao de beneficios

extrapenais

Rafael Junior Soares e Luiz Antonio Borri

O tema da colaboracdo premiada tem sido amplamente
discutido no cenério juridico nacional, sobretudo ap6s o advento
da Lei 12.850/13, diploma normativo que amparou a celebragdo
de inimeros acordos de delacdo nas operacdes policiais realizadas
no Brasil, tornando-se rotineiro que diversas autoridades com foro
por prerrogativa de fungdo passassem a figurar como delatadas, o
que ensejou o deslocamento das investigacdes e, por sua vez, da
homologacdo do acordo para os tribunais competentes.

Nesse contexto, embora na grande maioria dos casos os Tribunais
superiores examinem os feitos em grau recursal, especificamente
em relacdo ao instituto da colaboracdo premiada as Cortes de
Justica se depararam com a necessidade de enfrenta-lo diretamente,
originando inimeros precedentes sobre a matéria, dentre eles o
HC 127.423/PR, no qual o Ministro relator Dias Toffoli sustentou
a tese da impossibilidade de o terceiro delatado discutir o acordo
de colaboragdo premiada, por se tratar de um negoécio juridico
personalissimo.

Por conseguinte, o proprio precedente sofreu relativizagdo no
ambito da 2* Turma do Supremo Tribunal Federal, quando se julgou
o HC 151.605/DF (informativo 895, STF). Decidiu-se, naquela
oportunidade, o seguinte, “ainda que seja negada ao delatado a
possibilidade de impugnar o acordo, esse entendimento ndo se
aplica em caso de homologagdo sem respeito a prerrogativa de
foro”, isso porque o caso versava sobre colaborador que imputou
praticas delituosas a autoridade com prerrogativa de foro; no
entanto, o acordo havia sido homologado pelo juiz da instancia
singela, reconhecendo-se a ineficicia do acordo em relagdo a
autoridade delatada.

Com efeito, a compreensdo firmada pela Suprema Corte no
HC 127.483/PR merece reparos, consoante ja sustentando noutra
oportunidade.’ Todavia, buscar-se-a, neste momento, debater a
matéria a luz dos argumentos sustentados por aqueles que admitem
a extensdo dos efeitos da colaboragdo premiada para a esfera
extrapenal® (improbidade administrativa, tributario, administrativo
disciplinar etc.), mormente naqueles casos em que se negocia o
patrimonio publico.

Em verdade, o tema atinente a possibilidade ou ndo da
concessdo de beneficios extralegais para abarcar esferas distintas da
penal é objeto de intimeras controvérsias no ambito doutrinario® e
jurisprudencial®. De todo modo, tem-se observado a concretizacao
de acordos de colaboracdo entre Ministério Publico e investigado/
acusado ampliando os beneficios para atenuar a responsabilidade na
seara da improbidade administrativa (algumas vezes com o perdao
judicial), sendo pertinente a discussdo acerca da possibilidade de o
terceiro delatado discutir o acordo em tais circunstancias.

Insta salientar que, mesmo para doutrinadores que sustentam a
concessdo de beneficios para além do rol expresso da legislacdo,
é feita a adverténcia de que a benesse ndo pode ser vedada por

lei. Acrescenta-se que para o cabimento de determinado beneficio
seria prudente que decorresse, ainda que com adaptacdes ao
caso concreto, de aplicacdo analdgica de dispositivo existente na
legislacdo.®

Por essa razdo, conforme serd abordado a seguir, embora
se identifiquem casos nos quais se transacionam as sang¢Oes da
improbidade administrativa ou mesmo as sanc¢des disciplinares
administrativas dos agentes ptiblicos® que incorreram na pratica
de crime (frequentemente previstos como falta disciplinar a
ensejar punicdo no ambito administrativo), tem-se que tais avencas
afrontam a legislacdo e, por vezes, configuram ato violador a
moralidade administrativa.

O foco central da discussdo diz respeito as hipdteses nas quais,
caracterizada lesdo ao patrimonio publico, se barganha por meio
do negocio juridico entabulado com o colaborador a reparagdo
meramente parcial do dano provocado ou mesmo o perddo
judicial (seja por isentar ou atenuar a puni¢do de reparar o dano na
improbidade administrativa ou na esfera tributaria®). O exemplo
dado acima é importante por se tratar de uma realidade no pais,
ndo obstante seja expressamente vedada a transacdo, acordo ou
conciliagdo em relacdo a improbidade administrativa (art. 17, §1°,
Lei n° 8.429/92).

Sobre ailegalidade da negociacao daimprobidade administrativa
em sede de colaboragdo premiada, o Ministro Gilmar Mendes, do
Supremo Tribunal Federal, no julgamento da PET 7.074 QO/DF, ao
citar ilicitudes verificadas em acordos de colaboragao, exemplificou
com a seguinte situacdo: “O acordo de Sérgio Machado notabilizou-
se também por colocar a salvo da recuperagdo de ativos bens em
nome de familiares, especialmente dos filhos do colaborador. O
mesmo acordo transaciona com direitos legalmente inegocidveis.
A Lei de Improbidade Administrativa veda ‘transag¢do, acordo ou
conciliagdo’em agdes por elaregidas—art. 17, § 1°, da Lei 8.429/92.
Ainda assim, a cldusula 10° afirma que o Ministério Publico
postulard que as sentengas que reconhegcam a responsabilidade do
delator, nas agdes civis publicas em andamento, sejam meramente
declaratérias.®

Por conseguinte, a Constitui¢do Federal, no art. 5°, LXXIII, e a
Lei 4717/1965, nos arts. 1° e 2°, estabelecem que qualquer cidadao
(entendido como aquele em pleno gozo dos direitos politicos) é
parte legitima para pleitear anulacdo ou declaracdo de nulidade
de atos lesivos ao patriménio dos entes federativos, incluindo
entes da administracdo publica indireta e qualquer pessoa juridica
subvencionada pelos cofres ptblicos (art. 1°). Em seguida, declina-
se que serdo nulos os atos lesivos ao patriménio publico, dentre
outros, nos casos de ilegalidade do objeto e desvio de finalidade
(art. 2°).

Segundo a doutrina, a acdo popular tem por objeto o “combate
ao ato ilegal ou imoral e lesivo ao patriménio ptiblico, sem contudo
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configurar-se a ultima ratio, ou seja, ndo se exige o esgotamento
de todos os meios administrativos e juridicos de prevengdo ou
repressdo aos atos ilegais ou imorais ao patriménio ptblico para
seu ajuizamento”.® Com isso pretende-se indicar a pertinéncia da
acdo popular para anular o acordo de colaboracdo premiada que
contemple como benesse a reducdo ou imunidade dos prejuizos
causados ao Estado que seriam objeto de acdo de improbidade
administrativa ou acdo fiscalizatéria por parte do fisco.

A agdo popular teria por escopo a “a desconstitui¢do do ato
e, por decorréncia, a retirada de qualquer eficdcia deste com
sua exclusdo do mundo juridico”,"” declarando-se a nulidade
do acordo de colaboracdo premiada e, consequentemente, dos
depoimentos produzidos pelo colaborador, sobretudo porque a
obtencdo de informacdes do delator pelo Estado teria se dado
mediante oferecimento de beneficios sem respaldo em lei e até
mesmo expressamente vedados, comprometendo a voluntariedade
do colaborador.™?

Destarte, deparando-se o magistrado com acordo de colaboracdo
premiada prevendo como benesse o ndo ajuizamento da agdo de
improbidade administrativa ou, ainda, a restricdo de atuacdo de
6rgdos de fiscalizagdo na area tributdria, por se tratar de hip6tese que
afronta a legislacdo vigente, deveria devolver a avenca, deixando de
homologar o acordo ou encaminhando para ajustes, nos termos do
art. 4°, §8°, da Lei 12.850/13.12

Como contraponto, poder-se-ia argumentar acerca da pertinéncia
de aplicacdo analdgica da colaboracdo premiada; no entanto, ha
de se recordar licdo bésica de introducdo ao estudo do Direito,
principalmente porque a analogia constitui método de integracdo
do ordenamento juridico, ou seja, caracteriza-se por “aplicar a um
caso ndo previsto a norma que rege outro semelhante”.®

No caso da improbidade administrativa subsiste norma clara e
objetiva impedindo a celebracdo de acordo ou transacao (art. 17,
81°, Lei 8.429/92). Da mesma forma, o Cédigo Tributario Nacional
estatui que somente a lei pode estabelecer as hipéteses de exclusao,
suspensdo e extincdo de créditos tributdrios ou de dispensa ou
reducdo de penalidades (art. 97, inc. VI, em sentido semelhante art.
150, §6°, CF), de sorte que o emprego da equidade ndo pode resultar
na dispensa do pagamento de tributo devido (art. 108, §2°).

Nao se olvida a possibilidade de ébices processuais ao manejo
da agdo popular, por exemplo, quando se tratar de réu delatado
com direitos politicos suspensos (neste caso o proprio defensor
poderia ser o autor na agdo popular). No entanto, a existéncia de
instrumento processual disponivel a qualquer cidaddo reforca a
imprescindibilidade de discutir as premissas fixadas no HC 127.483/
PR, as quais tém redundado em claro prejuizo aos delatados.

Finalmente, observa-se que o precedente representando pelo
HC 127.483/PR merece ser repensado a luz de novos desafios,
sobretudo naquelas circunstancias em que sdo negociados beneficios
extrapenais que impliquem prejuizo financeiro ao patrimonio publico,
ainda mais quando, por forca da Constituicdo Federal e da legislagdo
infraconstitucional, é possivel que qualquer cidaddo ajuize a¢do popular
para desconstituir o acordo de colaboragdo premiada, o que inclui o
proprio delatado em pleno gozo dos direitos politicos.

Notas
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JURISPRUDENCIA
Supremo Tribunal Federal

Penal. Processual penal. Acao penal. Peculato-desvio. Deputado
federal e corréu sem prerrogativa de foro. 1. desvio, em proveito
proprio, dos recursos publicos destinados a contratacao dos
assessores parlamentares. Acervo probatorio insuficiente. Onus
da prova. Incumbéncia do Ministério Piiblico Federal. Auséncia de
corroboracao. 2. modalidade subsidiaria de peculato-desvio. Erario
publico utilizado para pagamento de empregados particulares,
contratados, formalmente, como secretarios parlamentares.
Precedentes inq 1.926 e inq 3.776. Lastro probatorio insuficiente.
Atividade de secretario parlamentar na ambiéncia do direito penal
assentada na AP 504/DF. Presuncao de inocéncia. Absolvigao.

1. A denuncia descreve esquema de desvio, em proveito préprio,
dos recursos ptiblicos da Camara dos Deputados destinados a
contratacdo de assessores parlamentares. 2. Auséncia de inequivoca
comprovacdo de que os assessores parlamentares, efetivamente,
repassaram a remuneracao ao Deputado Federal por intermédio
de seu irmdo. 3. As provas orais colhidas nos autos se mostram
insubsistentes para caracterizar o cometimento dos crimes noticiados
na incoativa, sobretudo quanto cotejadas com o laudo pericial e
documentos requisitados. 4. Crime de peculato, sob o viés do desvio
de dinheiro publico, em proveito préprio, por meio da utilizagdo da
Administragao Publica para pagar o salario de empregado particular.
5. O julgamento da AP 504/DF, Segunda Turma, Rel. do Acérdao
Dias Toffoli, densificou a discussio da matéria ao esclarecer
que, na ambiéncia do direito penal, a atividade de secretario
parlamentar “ndo se limita ao desempenho de tarefas burocréticas
(pareceres, estudos, expedicdo de oficios, acompanhamentos de
proposicdes, redacdo de minutas de pronunciamento, emissao de
passagens aéreas, emissdao de documentos, envio de mensagens
eletrénicas oficiais etc.), compreende outras atividades de apoio
intrinsecamente relacionadas ao exercicio do mandato parlamentar,
como o atendimento a populacao ( art.8° do Ato da Mesa n° 72/97,
da Camara dos Deputados)”. 6. Lastro probatério insuficiente para
demonstrar que os secretdrios parlamentares foram contratados,
apenas formalmente, para que recebessem os saldrios por meio da
Céamara dos Deputados, quando, na realidade, desempenhavam
exclusiva atividade privada para parlamentar, com auxilio do irmao.
7. Principio do in dubio pro reo, tendo em conta que a prova contida
nos autos é totalmente insegura, o que impde a absolvicdo com
fulcro no artigo 386, VII, do Cédigo de Processo Penal.

Superior Tribunal de Justica

Habeas corpus. Processual penal. Prefeito municipal. Prerrogativa
de foro. Fatos anteriores ao exercicio do cargo. Posse e exercicio
supervenientes a sentenca. Apelacao. Julgamento. Deslocamento
para o colegiado competente para apreciar acoes penais
originarias. Descabimento. Constrangimento ilegal evidenciado.
Ordem concedida.

1. A orientacdo atual da jurisprudéncia do Superior Tribunal

[JURISPRUDENCIA

2181
Superior Tribunal de Justica 2181

Supremo Tribunal Federal

(STF — 2.2 T. — AP 528 — rel. Tribunal Regional Federal da
Edson Fachin —j. 12.06.2018 1@ Regido 2187

— public.  01.022019 - Tribunal de Justi¢a do Estado
Cadastro IBCCRIM 6014) de Sio Paulo 2188

Habeas corpus. 2. Importagdo de sementes de maconha. 3.
Sementes ndo possuem a substancia psicoativa (THC). 4. 26 (vinte
e seis) sementes: reduzida quantidade de substancias apreendidas.
5. Auséncia de justa causa para autorizar a persecucdo penal.
6. Denincia rejeitada. 7. Ordem concedida para determinar a
manutencao da decisdo do Juizo de primeiro grau.

(STF-22T.—HC 144.161 —rel. Gilmar Mendes —j. 11.09.2018 —
public. 14.12.2018 — Cadastro IBCCRIM 6015)

Agravo regimental. Acao penal. Instru¢ao criminal. Pretensao de
acesso a material periciado. Acolhimento. Quebra de sigilo de
dados telefonicos do Niicleo De Inteligéncia da Policia Federal.
Pretensao nao amparada pelo ordenamento juridico.Indeferimento.
Insurgéncia provida, em parte.

1. Efetivando a garantia a ampla defesa prevista no art. 5°, LV, da
Constituicao Federal, o legislador ordinario previu no art. 159, § 6°,
do Codigo de Processo Penal a possibilidade de disponibilizacao
as partes, mediante requerimento, do material probatério periciado,
0 que autoriza o deferimento, nesse ponto, da pretensdo dos
agravantes. 2. O pleito de quebra de sigilo de dados telefénicos
do Ntcleo de Inteligéncia da Policia Federal ndo tem por objeto
qualquer investigacdo da pratica de uma infragdo penal, como exige
a Lei 9.296/1996, mas apenas a ciéncia de quem seria o autor de
noticia criminal que culminou com diligéncia de busca e apreensao.
Assim, aos agravantes falta legitimidade ao exercicio da pretensao,
nos termos do art. 3° do aludido diploma legal, a qual também
encontra ¢bice no art. 3° da Lei 13.608/2018, que protege o sigilo
dos dados de informante que se utiliza de servico telefénico de
recebimento de dentincias. 3. Agravo regimental provido, em parte.

(STF-2.2T.—Ag. Reg. AP 1.030 —rel. Edson Fachin —j. 25.09.2018
— public. 18.02.2019 — Cadastro IBCCRIM 6016)

Jurisprudéncia compilada por

Vivian Peres.

de Justica, alinhada a do Pretério Excelso, no que diz respeito a
detentores de mandatos eletivos, é no sentido de que a prerrogativa
de foro é limitada aos delitos praticados durante o exercicio do
cargo publico e que sejam relacionados ao desempenho dessas
fungoes. 2. O inicio do exercicio do cargo de Prefeito Municipal,
posterior a prolacdo da sentenca, ndo faz com que a competéncia
para julgamento da apelagdo contra ela interposta se desloque
para o Colegiado do Tribunal de 2° grau, que seria responsavel
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pelo julgamento de eventual acdo penal origindria proposta contra
prefeito. 3. Situacdo concreta em que, em razao de o Paciente ter
assumido o cargo de Prefeito, o Tribunal de origem determinou que
o julgamento da apelacdo por ele interposta contra a sentenca que o
condenou por fatos anteriores ao exercicio do mandato eletivo fosse
deslocado para o Colegiado com competéncia para apreciar agoes
penais origindrias propostas contra prefeitos municipais. 4. Ordem
concedida a fim de cassar o deslocamento de competéncia interna
para apreciar a apelacdo interposta pelo Paciente, determinado
pela Segunda Secado do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, ao
apreciar questdo de ordem suscitada no referido apelo.

(STJ - 6.2 T. — HC 467.618 — rel. Laurita Vaz — j. 13.12.2018 —
public. 04.02.2019 — Cadastro IBCCRIM 6017)

Recurso ordinario em mandado de seguranca. Negativa de acesso
da vitima aos autos de inquérito policial em curso. Fundamentacao
inidonea. Recurso parcialmente provido.

1. A Simula Vinculante n° 14 estabelece ser “direito do defensor,
no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos
de prova que, j4 documentados em procedimento investigatorio
realizado por 6rgao com competéncia de policia judiciéria, digam
respeito ao exercicio do direito de defesa”. 2. No caso em apreco
o recorrente, na condicdo de suposta vitima das acOes delituosas
investigadas, pretende obter acesso irrestrito aos autos do inquérito
policial em curso, que tramita sob o manto do sigilo decretado pela
autoridade policial responsavel pelas investigacdes. 3. A decretacao
de sigilo, mesmo em caso de inquérito, depende da apresentagdo
de razdes idoneas que a sustente, sob pena de se subverter o
primado constitucional da ampla publicidade dos atos e decisdes
administrativas e judiciais, em que o segredo tem lugar apenas como
excecdo. 4. Esse entendimento é o que melhor se coaduna com o
modelo democréatico adotado pelo Constituinte de 1988, distanciando-
se de sistemas inquisitoriais tipicos de regimes autoritarios, nos quais
o investigado é mero objeto das acdes de repressao do Estado. 5. Na
hipotese examinada, ndo foram apresentadas justificativas plausiveis
para a decretacdo do sigilo da investigacdo, uma vez que o segredo
de justica deve se restringir a medidas investigatérias em curso, a
fim de evitar a frustracdo das diligéncias que estejam sendo adotadas
para a apuragdo do delito ou para preservar a honra e a intimidade
do investigado, situacdes ndo indicadas nos fundamentos da decisao
impugnada, devendo ser assegurado a suposta vitima, assim como
ao proprio investigado - ambos legitimamente interessados nos
rumos dos trabalhos desempenhados pela Policia Judiciaria e que,
inclusive, poderdo colaborar com as autoridades competentes na
elucidacao dos fatos investigados - amplo acesso aos elementos de
prova ja documentados. 6. Recurso parcialmente provido para que o
recorrente tenha acesso aos autos do Inquérito Policial n. 0008866-
44.2009.4.03.6181, respeitados os limites delineados na Sumula
Vinculante n. 14, do Supremo Tribunal Federal.

(STJ - 5. T. - ROMS 55.790 — rel. Jorge Mussi — j. 06.12.2018 —
public. 14.12.2018 — Cadastro IBCCRIM 6018)

Processual penal e Penal. Habeas corpus. Prisao preventiva. Roubo
majorado. Desnecessidade. Subtracao de uma maca. Medidas
cautelares alternativas. Suficiéncia. Art. 580 do CPP. Extensao
dos efeitos a corréu. Possibilidade. Habeas corpus concedido, com
extensao ao corréu.

1. Nao obstante a excepcionalidade que é a privacdo cautelar da
liberdade antes do transito em julgado da sentenca condenatoria,
reveste-se de legalidade a medida extrema quando baseada em
elementos concretos, nos termos do art. 312 do CPP. 2. No caso,
embora a reincidéncia delitiva seja indicadora de riscos sociais,
por apontar para uma tendéncia de vida na criminalidade e a idade

da vitima também indica gravidade anormal (67 anos), trata-se de
agente ja com regular insercdo social e o fato criminoso nao teve
especificada a forma de violéncia empregada, ndo se indicando
agressao fisica ou posse de armamento e o objeto do crime é pequena
fruta (macgd). Assim, embora até admita a presenca de requisito legal
para a prisdo preventiva, ndo a compreendo como necessaria para
evitar os riscos apontados. 3. A subtracdo de uma macd, sem arma
ou agressao indicada, ndo é passivel de justificar prisao processual,
sendo suficientes medidas cautelares menos gravosas do que a prisao.
4. Considerando que a fundamentacdo do decreto prisional é a mesma
com relagdo ao corréu HENRIQUE COSTA DA SILVA, afere-se a
existéncia de identidade fatico-processual, legitimadora da extensao
dos efeitos desta decisdo, com fundamento no art. 580 do CPP. 5.
Habeas corpus concedido para a soltura do paciente WESLEY
SOUZA FERNANDES DOS SANTOS e, de oficio, aplicar o art. 580
do CPP para estender a ordem ao corréu HENRIQUE COSTA DA
SILVA, o que ndo impede nova e fundamentada decisdo de necessaria
cautelar penal, inclusive menos gravosa do que a prisao processual.

(STJ — 6.* T. — HC 467.049 — rel. Nefi Cordeiro — j. 11.12.2018 —
public. 01.02.2019 — Cadastro IBCCRIM 6019)

Habeas corpus. Trafico de drogas. Prisao em flagrante convertida
em preventiva. Segregacao baseada apenas na gravidade
abstrata do delito. Auséncia de motivacao concreta. Condicdes
pessoais favoraveis. Quantidade nao expressiva de entorpecentes.
Constrangimento ilegal evidenciado. Ordem de habeas corpus
concedida para revogar a custodia cautelar, com a possibilidade de
imposicao de medidas cautelares diversas da prisao.

1. A decisdo de primeiro grau, mantida pelo Tribunal a quo, nao
apresentou argumentos idoneos e suficientes a manutencao da prisao
cautelar da Paciente. Isso porque, apesar de afirmar a presenca de
indicios suficientes de autoria e materialidade delitiva, ndo apontou
elementos concretos que justificassem a necessidade da custédia,
estando essa amparada, tdo somente, na gravidade abstrata do
delito. 2. Como é cedico, a mera decretagcdo da prisdo processual,
dissociada de qualquer elemento concreto e individualizado, ndo
tem, por si s6, o condao de justificar a custodia cautelar. Precedentes.
3. Na hipétese, foi apreendida com o Paciente, dois corréus e um
adolescente quantidade ndo expressiva de substancias entorpecentes
— 14 (quatorze) porgdes de cocaina —, incapaz de demonstrar, por si
s0, o periculum libertatis. 4. A reiteragao delitiva e o envolvimento
de menores de idade sdo fatos imputados aos corréus pelo decreto
de prisao preventiva, logo, nao justificam a manutencao da custddia
cautelar do Paciente, que possui condi¢des pessoais favoraveis
para responder ao processo em liberdade, pois é primario e ndo
possui antecedentes criminais. Assim, em observancia ao bindmio
proporcionalidade e adequacdo, impde-se a revogacao da custodia
preventiva, com aplicacao de medidas cautelares diversas da prisao.
5. Ordem de habeas corpus concedida para revogar a prisao
preventiva do Paciente, se por outro motivo ndo estiver preso, sem
prejuizo da fixacdo de medidas cautelares previstas no art. 319 do
Codigo de Processo Penal pelo Juizo de primeiro grau, de maneira
fundamentada, ou, ainda, de nova decretagdo da custddia por fatos
supervenientes.

(STJ-6.2T. — HC 475.859-PR — rel. Laurita Vaz — j. 11.12.2018 —
public. 01.02.2019 — Cadastro IBCCRIM 6020)

Recurso especial. Penal. Dosimetria da pena. Art. 59 do CP.
Negativacao da conduta social com base em condenagao com
transito em julgado. Modificacao de entendimento.

1. A utilizagdo de condenagdes com transito em julgado anteriores
para negativar a conduta social era admitida porque os antecedentes
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judiciais e os antecedentes sociais se confundiam na mesma
circunstancia, conforme o art. 42 do C6digo Penal anterior a reforma
de 1984. Essa alteracdo legislativa, operada pela Lei n. 7.209/1984,
especificou os critérios referentes ao autor, desmembrando a
conduta social e a personalidade dos antecedentes. 2. Esse tema
possuia jurisprudéncia pacificada no ambito da Quinta e Sexta
Turmas do Superior Tribunal de Justica, que admitiam a utilizacdo
de condenacbes com transito em julgado como fundamento para
negativar ndo s6 o vetor antecedentes, como também a conduta
social e a personalidade. Mudanga de orientacdio no ambito da
Quinta Turma. 3. Em atenc¢do ao principio da individualizacdo das
penas, as condenagOes com transito em julgado ndo podem servir
como fundamento para a negativacdo da conduta social. 4. In
casu, prevaleceu na origem a negativacdo da conduta social com
base na condenacdo anterior com transito em julgado. Conforme
a nova compreensdo adotada, é necessario afastar a negativacdo
dessa circunstancia judicial, prevalecendo, assim, no ponto, o voto
divergente proferido na origem. 5. Afastada a negativagao da conduta
social, fixa-se a pena em 6 anos e 6 meses de reclusdo, mantendo-
se, no entanto, a pena de multa imposta na origem por configurar
reformatio in pejus a alteracdo da pena de multa proposta no voto
divergente do julgamento da apelacdo. 6. Recurso especial provido
a fim de redimensionar a pena imposta ao recorrente para 6 anos e 6
meses de reclusao pela pratica da conduta descrita no art. 33, caput,
da Lei n. 11.343/2006, mantidos os demais termos da condenacao.

(STJ - 6. T. — REsp. 1.760.972/MG, rel. Sebastidao Reis Junior —
j. 08.11.2018 — public. 05.12.2018 — Cadastro IBCCRIM 6021)

Recurso ordinario em habeas corpus. Penal e processo penal.

Trafico de drogas e associacao ao trafico. Autorizacao judicial de
espelhamento, via whatsapp web, das conversas realizadas pelo
investigado com terceiros.Analogia com o instituto da interceptacao

telefonica. Impossibilidade. Presenca de disparidades relevantes.

llegalidade da medida. Reconhecimento da nulidade da decisao
judicial e dos atos e provas dependentes. Presenca de outras
ilegalidades. Limitacio ao direito de privacidade determinada
sem indicios razoaveis de autoria e materialidade. Determinacao
anterior de arquivamento do inquérito policial. Fixacao direta de

prazo de 60 (sessenta) dias, com prorrogacao por igual periodo.

Constrangimento ilegal evidenciado. Recurso provido.

1. Hip6tese em que, apds coleta de dados do aplicativo WhatsApp,
realizada pela Autoridade Policial mediante apreensdo judicialmente
autorizada de celular e subsequente espelhamento das mensagens
recebidas e enviadas, os Recorrentes tiveram decretadas contra si
prisdo preventiva, em razao da suposta pratica dos crimes previstos
nos arts. 33 e 35 da Lei n.° 11.343/2006. 2. O espelhamento das
mensagens do WhatsApp ocorre em sitio eletrdnico disponibilizado
pela propria empresa, denominado WhatsApp Web. Na referida
plataforma, é gerado um tipo especifico de c6digo de barras,
conhecido como Cdédigo QR (Quick Response), o qual s6 pode
ser lido pelo celular do usuario que pretende usufruir do servigo.
Dai a necessidade de apreensdo, ainda que por breve periodo de
tempo, do aparelho telefonico que se pretende monitorar. 3. Para
além de permitir o acesso ilimitado a todas as conversas passadas,
presentes e futuras, a ferramenta WhatsApp Web foi desenvolvida
com o objetivo de possibilitar ao usudrio a realizacdo de todos
os atos de comunicagdo a que teria acesso no proprio celular. O
emparelhamento entre celular e computador autoriza o usudrio, se
por algum motivo assim desejar, a conversar dentro do aplicativo
do celular e, simultaneamente, no navegador da internet, ocasido
em que as conversas sdo automaticamente atualizadas na plataforma
que ndo esteja sendo utilizada. 4. Tanto no aplicativo, quanto
no navegador, é possivel, com total liberdade, o envio de novas

\N /

mensagens e a exclusdo de mensagens antigas (registradas antes do
emparelhamento) ou recentes (registradas apés), tenham elas sido
enviadas pelo usuério, tenham elas sido recebidas de algum contato.
Eventual exclusdo de mensagem enviada (na opgdo “Apagar
somente para Mim”) ou de mensagem recebida (em qualquer caso)
ndo deixa absolutamente nenhum vestigio, seja no aplicativo, seja no
computador emparelhado, e, por conseguinte, ndo pode jamais ser
recuperada para efeitos de prova em processo penal, tendo em vista
que a propria empresa disponibilizadora do servigo, em razdo da
tecnologia de encriptagdo ponta-a-ponta, ndo armazena em nenhum
servidor o contetido das conversas dos usudarios. 5. Cumpre assinalar,
portanto, que o caso dos autos difere da situacdo, com legalidade
amplamente reconhecida pelo Superior Tribunal de Justica, em que, a
exemplo de conversas mantidas por e-mail, ocorre autorizacao judicial
para a obtengdo, sem espelhamento, de conversas ja registradas no
aplicativo WhatsApp, com o proposito de periciar seu conteudo. 6.
E impossivel, tal como sugerido no acérddo impugnado, proceder a
uma analogia entre o instituto da interceptacao telefénica (art. 1.°, da
Lei n.° 9.296/1996) e a medida que foi tomada no presente caso. 7.
Primeiro: ao contrario da interceptacao telefénica, no ambito da qual
o investigador de policia atua como mero observador de conversas
empreendidas por terceiros, no espelhamento via WhatsApp Web o
investigador de policia tem a concreta possibilidade de atuar como
participante tanto das conversas que vém a ser realizadas quanto das
conversas que j estdo registradas no aparelho celular, haja vista ter
o poder, conferido pela prépria plataforma online, de interagir nos
didlogos mediante envio de novas mensagens a qualquer contato
presente no celular e exclusdo, com total liberdade, e sem deixar
vestigios, de qualquer mensagem passada, presente ou, se for o caso,
futura. 8. O fato de eventual exclusdo de mensagens enviadas (na
modalidade “Apagar para mim”) ou recebidas (em qualquer caso)
ndo deixar absolutamente nenhum vestigio nem para o usudrio
nem para o destinatirio, e o fato de tais mensagens excluidas,
em razdo da criptografia end-to-end, ndo ficarem armazenadas
em nenhum servidor, constituem fundamentos suficientes para
a conclusdo de que a admissdo de tal meio de obtencdo de prova
implicaria indevida presungdo absoluta da legitimidade dos atos dos
investigadores, dado que exigir contraposicao idénea por parte do
investigado seria equivalente a demandar-lhe producdo de prova
diabdlica. 9. Segundo: ao contrario da interceptacao telefonica, que
tem como objeto a escuta de conversas realizadas apenas depois
da autorizagdo judicial (ex nunc), o espelhamento via Cédigo QR
viabiliza ao investigador de policia acesso amplo e irrestrito a toda
e qualquer comunicacdo realizada antes da mencionada autorizacao,
operando efeitos retroativos (ex tunc). 10. Terceiro: ao contrario da
interceptacdo telefonica, que é operacionalizada sem a necessidade
simultdnea de busca pessoal ou domiciliar para apreensdo de
aparelho telefonico, o espelhamento via Cédigo QR depende da
abordagem do individuo ou do vasculhamento de sua residéncia,
com apreensdo de seu aparelho telefonico por breve periodo de
tempo e posterior devolucdo desacompanhada de qualquer mencao,
por parte da Autoridade Policial, a realizacdo da medida constritiva,
ou mesmo, porventura - embora nao haja nos autos noticia de que
isso tenha ocorrido no caso concreto -, acompanhada de afirmacao
falsa de que nada foi feito. 11. Hip6tese concreta dos autos que
revela, ainda, outras trés ilegalidades: (a) sem que se apontasse
nenhum fato novo na decisdo, a medida foi autorizada quatro meses
apos ter sido determinado o arquivamento dos autos; (b) auséncia
de indicios razoaveis da autoria ou participagdo em infracdo penal
a respaldar a limitacdo do direito de privacidade; e (c) ilegalidade
na fixacdo direta do prazo de 60 (sessenta) dias, com prorrogacao
por igual periodo. 12. Recurso provido, a fim de declarar a nulidade
da decisdo judicial que autorizou o espelhamento do WhatsApp via
Cddigo QR, bem como das provas e dos atos que dela diretamente
dependam ou sejam consequéncia, ressalvadas eventuais fontes
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independentes, revogando, por conseguinte, a prisdo preventiva dos
Recorrentes, se por outro motivo ndo estiverem presos.

(STJ-6.2T.— ROHC 99.735/SC — rel. Laurita Vaz —j. 27.11.2018
— public. 13.12.2018 — Cadastro IBCCRIM 6022)

Penal. Habeas corpus substitutivo de recurso proprio. Inadequacao.
Roubo majorado. Pluralidade de hipéteses majorantes do roubo.

Critério meramente matematico. Ilegalidade. Necessidade de

fundamentacao concreta do quantum de aumento imposto.

Aplicacao da fracao minima. Sumula 443/STJ. Regime. Motivacao
idonea para a imposicao do regime mais gravoso. Modus operandi.
Gravidade concreta do delito. Writ nao conhecido. Ordem concedida
de oficio.

1. Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientagdo
no sentido de que ndo cabe habeas corpus substitutivo do recurso
legalmente previsto para a hipétese, impondo-se o ndo conhecimento
da impetracdo, salvo quando constatada a existéncia de flagrante
ilegalidade no ato judicial impugnado. 2. A individualizacao
da pena é uma atividade vinculada a parametros abstratamente
cominados pela lei, sendo permitido ao julgador, entretanto, atuar
discricionariamente na escolha da sancdo penal aplicdvel ao caso
concreto, apés o exame percuciente dos elementos do delito, e em
decisdo motivada. Dessarte, ressalvadas as hipéteses de manifesta
ilegalidade ou arbitrariedade, é inadmissivel as Cortes Superiores a
revisdo dos critérios adotados na dosimetria da pena. 3. Nos termos
da Sumula 443 desta Corte, quando da dosimetria da fracdo da
causa de aumento do crime de roubo, na terceira etapa, impde-se
ao julgador fundamentar concretamente o quantum de exasperacao,
sendo insuficiente a mera mencdo a quantidade de majorantes. 4.
Os fundamentos utilizados pelo decreto condenatério ndo podem
ser tidos por genéricos e, portanto, constituem motivagao suficiente
para justificar a imposi¢do de regime prisional mais gravoso que
o estabelecido em lei (art. 33, 8§ 2° e 3° do Cddigo Penal), ndo
havendo falar em violacdo da Stimula 440/STJ, bem como dos
verbetes sumulares 718 e 719 do Supremo Tribunal Federal. 5.
Nada obstante o fato de a pena-base ter sido imposta no piso legal,
o estabelecimento do regime mais severo do que o indicado pelo
quantum da reprimenda baseou-se na gravidade concreta do delito,
evidenciada pelo seu modus operandi. No caso, as subtragdes
dos veiculos foram realizadas em concurso de agentes entre os
pacientes e grave ameagca, por meio da utilizacdo de arma de fogo
e de veiculo de apoio, o que denota a maior reprovabilidade da
conduta e a necessidade de regime mais rigoroso, em atendimento
ao principio da individualizacdo da pena. 6. A aplicacdo de pena no
patamar minimo previsto no preceito secundério na primeira fase
da dosimetria ndo conduz, obrigatoriamente, a fixacdo do regime
indicado pela quantidade de sangao corporal, sendo licito ao julgador
impor regime mais rigoroso do que o indicado pela regra geral do
art. 33, 8§ 2° e 3°, do CP, desde que mediante fundamentagdo idonea.
(Precedentes). 7. Habeas Corpus nao conhecido. Ordem concedida,
de oficio, apenas para reduzir as penas dos pacientes para 6 anos,
2 meses e 20 dias de reclusdo, a serem cumpridas inicialmente em
regime fechado.

(STJ—5.2T. — HC 479.960/RJ —rel. Ribeiro Dantas — j. 05.02.2019
— public. 14.02.2019 — Cadastro IBCCRIM 6023)

Processo penal. Recurso ordinario em habeas corpus. Trafico de
entorpecentes. Prisao preventiva. Gravidade abstrata. Recorrente
surpreendida ao adentrar estabelecimento prisional com
entorpecentes. Fundamentacao deficiente. Recurso provido.

1. Avalidade da segregacao cautelar esta condicionada a observancia,
em decisdo devidamente fundamentada, aos requisitos insertos no

art. 312 do Cédigo de Processo Penal, revelando-se indispensavel
a demonstracdo de em que consiste o periculum libertatis. 2. Na
espécie, realizada a prisdo em flagrante, essa foi convertida em
preventiva, observada a gravidade abstrata do delito - 27,19g de
maconha apreendida por ocasido da tentativa de adentrar presidio
em que seu companheiro estava segregado. 3. O decreto de prisao
preventiva carece de fundamentacdo concreta, ndao havendo nada que
justifique a imposicdo da prisdo cautelar. E de se notar, ainda, que foi
apreendida quantidade nao significativa de entorpecente, além de a
acusada ostentar condig¢des pessoais favoraveis, indicativas de que
ndo se dedica a atividades delituosas, tampouco integra organizacao
criminosa. 4. Recurso provido.

(STJ-6.2T.—RHC 103.329/MG - rel. Antonio Saldanha Palheiro
—j.13.12.2018 — public. 04.02.2019 — Cadastro IBCCRIM 6024)

Penal. Agravo regimental nos embargos de declaracao no recurso
especial. Transcurso do lapso prescricional. Acordao que manteve
a sentenca condenatoria. Causa interruptiva. Inocorréncia. Agravo
desprovido.

1. O Superior Tribunal de Justica entende que nos termos do art. 117
do Cédigo Penal, o prazo prescricional interrompe-se pela publicagdo
da sentenca ou acérddo condenatérios recorriveis. O acordao que
confirma a condenacdo, mas majora ou reduz a pena, ndo constitui
novo marco interruptivo da prescricdo’ (AgRg no RE nos EDcl no
REsp n. 1.301.820/RJ, Corte Especial, Rel. Min. Humberto Martins,
DJe de 24/11/2016) (AgRg no AgRg no AREsp 989.408/SC, Rel.
Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, DJe 21/3/2018). 2.
Agravo regimental desprovido.

(STJ — 52 T. — Ag.Rg. EDcl. REsp. 1.666.622/PB — rel. Joel
Ilan Paciornik — j. 05.02.2019 — public. 12.02.2019 — Cadastro
IBCCRIM 6025)

Execucao penal.Agravo regimental em agravo em recurso especial.
Livramento condicional. Pratica de novo crime durante o periodo
de prova. Pedido ministerial de manutencao da decisao de origem.
Prorrogagao do periodo de prova. Auséncia de suspensao ou
revogacao. Extincao da pena que se impoe. Simula 617/ST).

I- Nos termos do entendimento sumulado por esta Corte de Justica “A
auséncia de suspensdo ou revogacdo do livramento condicional antes
do término do periodo de prova enseja a extin¢ao da punibilidade
pelo integral cumprimento da pena.” (Simula 617, Terceira Secdo,
DJe de 1°/10/2018). IT - Na dicgdo do art. 145 da LEP, ocorrendo a
pratica de infragdo penal durante o periodo de prova, cumpre ao Juizo
da Execucdo Penal suspender o curso do livramento condicional.
A revogacdo dependeréd da decisdo final da nova agdo penal. III -
Decorrido o periodo de prova do livramento condicional sem que
seja suspenso ou revogado, a pena deve ser extinta, nos termos do
art. 90 do Cédigo Penal. IV - No caso dos autos, foi concedido o
livramento condicional ao agravado em 10/12/2014, com a data do
encerramento da execugdo prevista para 04/07/2015. Ocorre que,
nao tendo havido prorrogagdo ou suspensao do beneficio, o Juizo
de origem proferiu decisdo, em 05/11/2015, prorrogando o periodo
de prova, por ter sido o réu preso em flagrante no dia 20/02/2015,
portanto, em desacordo com a diretriz jurisprudencial consolidada
por este Tribunal. Agravo regimental desprovido.

(STJ - 5.2 T. — Ag.Rg. Ag. REsp. 1.378.334/SP — rel. Felix Fischer
—j.27.11.2018 — public. 06.12.2018 — Cadastro IBCCRIM 6026)

Habeas corpus. Operacao conexao Brasilia. Dispensa de licitacao,
emprego irregular de verbas do SUS em finalidade diversa,
corrup¢ao passiva, corrup¢ao ativa, peculato, lavagem de capitais e
organizacao criminosa. Writ impetrado contra decisao monocratica
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do relator, que indeferiu medida de urgéncia em mandamus
originario. Simula 691/STF. Superacao na ocasiao do deferimento
da medida liminar. Superveniéncia do julgamento da impetracao
originaria. Necessidade de confirmacao. Prisao preventiva.
Fundamentacao. Medidas cautelares diversas da prisao (art. 319
do CPP).Possibilidade. Constrangimento ilegal evidenciado. Ordem
concedida nos termos do dispositivo.

(STJ — 6.* T. — monocratica — HC 482.480 — rel. Sebastiao Reis
Janior —j. 14.02.2019 — public. 18.02.2019 — Cadastro IBCCRIM
6027)

Processual penal. Embargos de divergéncia em recurso especial.
Cabimento de recurso em sentido estrito contra decisdo
interlocutoria que indefere producdo antecipada de prova nas
hipéteses de suspensao condicional do processo (art. 366, CPP).
Interpretacao extensiva do inciso XI do art. 581 do CPP.

1. Tendo em conta que o art. 3° do Cédigo de Processo Penal admite
expressamente tanto a realizacao de interpretacdo extensiva quanto
de aplicacdo analdgica na seara processual penal, a jurisprudéncia
tem entendido possivel a utilizacdo de interpretacdo extensiva para
se admitir o manejo do Recurso em Sentido Estrito contra decisdes
interlocutérias de 1° grau que, apesar de ndo constarem literalmente
no rol taxativo do art. 581 do CPP, tratam de hipdtese concreta que se
assemelha aquelas previstas nos incisos do artigo. Exemplos disso se
tem no cabimento de recurso em sentido estrito contra a decisdo que
ndo recebe o aditamento a dentincia ou a queixa (inciso I do art. 581
do CPP) e na decisdo que delibera sobre o sursis processual (inciso
XIdo art. 581 do CPP). 2. “Cabe a aplicagdo analégica do inciso XI
do artigo 581 do Cédigo de Processo Penal aos casos de suspensdo
condicional do processo, viabilizada, alias, pela subsidiariedade que
o artigo 92 da Lei n° 9.099/95 lhe atribui”. (REsp 601.924/PR, Rel.
Ministro JOSE ARNALDO DA FONSECA, QUINTA TURMA,
julgado em 28/09/2005, DJ 07/11/2005, p. 339 e REsp 263.544/
CE, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, SEXTA TURMA,
julgado em 12/03/2002, DJ 19/12/2002, p. 457). 3. Situacdo em
que, nao encontrado o réu, o processo penal foi suspenso, conforme
determina a primeira parte do art. 366 do CPP, e o Ministério Publico
pugnou pela oitiva das testemunhas da acusacdo, ao argumento de
que o decurso do tempo pode causar relevante prejuizo a lembranca
que elas tém dos fatos, prejudicando o objetivo da persecucao penal.
4. Cabivel o manejo de recurso em sentido estrito contra decisdo
que ordenar a suspensao do processo, as providéncias de natureza
cautelar advindas de tal decisdo devem, como ela, ser impugnaveis
pelo mesmo recurso. Por consequéncia, a decisdo interlocutdria
de primeiro grau que indefere pedido de producdo antecipada de
provas, nos casos de sursis processual, também desafia recurso
em sentido estrito. Precedentes: AgRg no REsp 1.539.695/GO,
Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em
01/06/2017, DJe 12/06/2017; EDcl no HC 283.119/SP, Rel. Ministro
ANTONIO SALDANHA PALHEIRO, SEXTA TURMA, julgado
em 07/11/2017, DJe 14/11/2017; AgRg no REsp 1.618.545/RN,
Rel. Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO, Sexta Turma,
Dje de 15.2.2017; REsp 1.630.598/RN, Rel. Ministro RIBEIRO
DANTAS, Quinta Turma, Dje de 15.2.2017; REsp n. 1.633.337/
SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, DJe de
24/11/2016; REsp 1.601.399/RN, Rel. Ministro FELIX FISCHER,
Quinta Turma, Dje de 2.9.2016; REsp n. 1.604.709/RN, Rel®
Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, DJe de 9/8/2016;
REsp 1628262/RS, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR,
SEXTA TURMA, julgado em 13/12/2016, DJe 19/12/2016; REsp
n. 1.605.331/RN, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, DJe
de 22/6/2016; REsp n. 1.535.543/GO, Rel. Ministro JOEL ILAN
PACIORNIK, DJe de 8/6/2016; REsp 1179202/SP, Rel. Ministra

\N /

LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 06/09/2011, DJe
21/09/2011. 5. Embargos de divergéncia providos, para reformar
0 ac6rdao embargado e dar provimento ao agravo regimental
do Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Norte, para
reconhecer o cabimento do Recurso em Sentido Estrito para
impugnar decisdo que indefere producdo antecipada de prova, nas
hipéteses do art. 366 do CPP.

(STJ - 3.2 S. — EDiv. REsp. 1.630.121/RN - rel. Reynaldo Soares
da Fonseca — j. 28.11.2018 — public. 12.12.2018 — Cadastro
IBCCRIM 6028)

Recurso ordinario em habeas corpus. Prisao civil decorrente
de inadimplemento de alimentos fixados a titulo de medida
protetiva, no ambito de acdo penal destinada a apurar crime de
violéncia doméstica e familiar contra a muther. 1. Inobservancia
dos requisitos de admissibilidade recursal. Verificacao. Analise,
de oficio, da licitude do decreto prisional, em razao da magnitude
do direto constitucional do writ. Necessidade. 2. Higidez da
decisao para subsidiar a imediata cobranca judicial da verba
alimentar. Reconhecimento. 3. Natureza satisfativa da medida
(e nao assecuratdria). Desnecessidade de ajuizamento de
acao principal no prazo de 30 (trinta) dias. Reconhecimento. 4.
Subsisténcia do dever de prestar alimentos enquanto perdurar
a situacao de hipervulnerabilidade, desencadeada pela pratica
de violacao doméstica e familiar. Reconhecimento. 5. Obrigacao
alimentar mantida até a revogacao judicial da decisao que a fixou.
Necessidade. 6. Recurso ordinario nao conhecido.

1. Ndo obstante a existéncia de vicios formais que obstam
o conhecimento do recurso, dada a magnitude da garantia
constitucional do habeas corpus, decorrente da protecdo do direito
a liberdade a que visa assegurar, impde-se o exame de suas razoes
para constatacdo de eventual flagrante ilegalidade, apta a ensejar a
concessao, de oficio, da ordem de habeas corpus. 2. Controverte-
se no presente recurso ordinario em habeas corpus, se a decisdo
proferida no processo penal que fixa alimentos provisérios ou
provisionais em favor da entdo companheira e de sua filha, em razao
da pratica de violéncia doméstica, estribada no art. 22, V, da Lei n.
11.340/2006 e, no caso dos autos, ratificada em acordo homologado
judicialmente no bojo da correlata execucdo de alimentos constitui
titulo habil para cobranca (e, em caso de inadimplemento, passivel de
decretacdo de prisdo civil) ou se, para tal propo6sito, seria necessario
0 ajuizamento, no prazo de 30 (trinta) dias, de agdo principal de
alimentos (propriamente dita), sob pena de decadéncia do direito.
3. A medida protetiva de alimentos, fixada por Juizo materialmente
competente €, por si, valida e eficaz, ndo se encontrando, para esses
efeitos, condicionada a ratificacdo de qualquer outro Juizo, no
bojo de outra agdo, do que decorre sua natureza satisfativa, e ndo
cautelar. Tal decisdo consubstancia, em si, titulo judicial idéneo a
autorizar a credora de alimentos a levar a efeito, imediatamente, as
providéncias judiciais para a sua cobranga, com os correspondentes
meios coercitivos que a lei dispde. Compreensao diversa tornaria
indcuo o proposito de se conferir efetiva protecdo a mulher, em
situagdo de hipervulnerabilidade, indiscutivelmente. 4. O inciso V
do art. 22 da Lei n. 11.340/2006 faz mencao a alimentos provisérios
ou provisionais, termos que sdo utilizados, no mais das vezes, como
sinonimos. Embora ndo o sejam tecnicamente, a diferenca é apenas
terminologica e procedimental, guardando entre si, na substancia,
inequivoca identidade, destinando-se a garantir a alimentanda,
temporariamente, os meios necessarios a sua subsisténcia, do que
ressai a sua natureza eminentemente satisfativa, notadamente porque
a correspondente verba alimentar ndo comporta repeticao. Desse
modo, a medida protetiva de alimentos (provisorios ou provisionais)
afigura-se absolutamente inaplicavel o art. 806 do CPC/1973 (art.
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308 do CPC/2015), que exige o ajuizamento de agdo principal no
prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de perda da eficicia da medida,
ja que ndo se cuida de medida assecuratéria/instrumental. 5. O
entendimento que melhor se coaduna com os propdsitos protetivos
da Lei n. 11.340/2006 é o que considera subsistentes os alimentos
provisérios e provisionais enquanto perdurar a situacao de
vulnerabilidade desencadeada pela pratica de violéncia doméstica
e familiar e ndo, simplesmente, enquanto perdurar a situagao
de violéncia. 5.1 O dever de prestar alimentos, seja em relacdo a
mulher, como decorréncia do dever de mutua assisténcia, seja em
relacdo aos filhos, como corolario do dever de sustento, afigura-se
sensivelmente agravado nos casos de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher. Nesse contexto de violéncia, a mulher encontra-se
em situacdo de hipervulnerabilidade, na medida em que, ndo raras
as vezes, por manter dependéncia econdmica com o0 seu agressor
se nao por si, mas, principalmente, pelos filhos em comum, a sua
subsisténcia, assim como a de seus filhos, apresenta-se gravemente
comprometida e ameacada. 5.2 A par da fixacdo de alimentos,
destinados a garantir a subsisténcia da mulher em situacdo de
hipervulnerabilidade, o magistrado deve, impreterivelmente,
determinar outras medidas protetivas destinadas justamente a cessar,
de modo eficaz, a situacdo de violéncia doméstica imposta a mulher.
Compreender que a interrupgao das agressoes, por intermédio da
intervencao judicial, seria suficiente para findar o dever de prestagdo
de alimentos (a essa altura, se reconhecido, sem nenhum efeito
pratico) equivaleria a reconhecer a sua prépria dispensabilidade, ou
mesmo inutilidade, o que, a toda evidéncia, ndo é o propésito da lei.
A cessacdo da situacdo de violéncia nao importa, necessariamente, o
fim da situacdo de hipervulnerabilidade em que a mulher se encontra
submetida, a qual os alimentos provisérios ou provisionais visam,
efetivamente, contemporizar. 5.3 A revogacdo da decisao que fixa
a medida protetiva de alimentos depende de decisdo judicial que
reconheca a cessacdo de tal situacao, cabendo, pois, ao devedor de
alimentos promover as providéncias judiciais para tal propdsito,
sem o que ndo ha falar em exaurimento da obrigacdo alimentar. 6.
Recurso ordinario ndo conhecido, inexistindo qualquer ilegalidade
do decreto prisional impugnado que autorize a concessao da ordem
de habeas corpus, de oficio.

(STJ - 3.2 T. — RHC 100.446/MG - rel. Marco Aurélio Bellizze —
j.27.11.2018 — public. 06.12.2018 — Cadastro IBCCRIM 6029)

Processual penal e constitucional. Questao de ordem na acao
penal. Competéncia criminal originaria do STJ. Art. 105, |, “a", da
Constituicao. Q0 na AP 937/STF. Q0 na APN 857/ST). AgRg na
APN 866/ST). Desembargador. Crime sem relagao com o cargo.
Vinculacao funcional. Prerrogativa de foro. Finalidade da norma.
Exercicio independente das fungées pela autoridade detentora de
foro. Imparcialidade do 6rgao julgador. Credibilidade do sistema de
justica criminal. Competéncia do STJ.

1. Hip6teses em que Desembargador do Tribunal de Justica do Estado
do Parané responde pela préatica, em tese, de delito de lesdo corporal
ocorrido em Curitiba-PR. 2. O crime que é imputado ao réu ndo
tem relagdo com o exercicio do cargo de Desembargador, de modo
que, a principio, aplicando-se o precedente produzido pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento da QO na AP 937, ndo teria o réu
foro no Superior Tribunal de Justica. 3. A interpretacao do alcance
das hipoteses de prerrogativa de foro previstas na Constituicdo da
Reptblica, ndo obstante, responde ndo apenas a necessidade de que
aquele que goza da prerrogativa tenha condi¢bes de exercer com
liberdade e independéncia as fungOes inerentes ao cargo publico
que lhe confere a prerrogativa. 4. Para além disso, nos casos em
que sdao membros da magistratura nacional tanto o acusado quanto
o julgador, a prerrogativa de foro ndo se justifica apenas para que o
acusado pudesse exercer suas atividades funcionais de forma livre e

independente, pois é preciso também que o julgador possa reunir as
condic¢des necessérias ao desempenho de suas atividades judicantes
de forma imparcial. 5. A necessidade de que o julgador possa reunir
as condigdes para o desempenho de suas atividades judicantes de
forma imparcial ndo se revela como um privilégio do julgador ou
do acusado, mas como uma condi¢do para que se realize justica
criminal de forma isonomica e republicana. 6. Questdo de ordem
resolvida no sentido de se reconhecer a competéncia do Superior
Tribunal de Justica nas hipéteses em que, ndo fosse a prerrogativa
de foro (art. 105, I, da Constituicdo), o Desembargador acusado
houvesse de responder a acao penal perante juiz de primeiro grau
vinculado ao mesmo tribunal.

(STJ — Corte Esp. — QO 878/DF — rel. Benedito Gongalves —
j. 21.11.2018 — public. 20.12.2018 — Cadastro IBCCRIM 6030)

Embargos de divergéncia em agravo regimental no recurso
especial. Crime contra a ordem tributaria anterior a edi¢ao da
sumula vinculante n. 24/STF. Termo inicial do prazo prescricional.
Divergéncia configurada.Adocao do posicionamento consagrado no
Supremo Tribunal Federal. Necessidade da constituicao do crédito
tributario. Embargos de divergéncia providos.

I - Segundo a jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica,
os embargos de divergéncia tém como finalidade precipua a
uniformizacdo de teses juridicas divergentes, aplicadas dentro
de um mesmo contexto. II - A andlise da prescricdo dos crimes
materiais contra a ordem tributdria deve se dar a luz da Sumula
Vinculante n. 24 do Supremo Tribunal Federal, que dispde: “ndo
se tipifica crime material contra a ordem tributéria, previsto no
art. 1° incisos I a IV, da Lei 8.137/1990, antes do lancamento
definitivo do tributo”. Desse modo, nos termos do art. 111, do
Codigo Penal, a prescricdo da pretensdo punitiva somente tem seu
inicio com a constituicdo definitiva do crédito, momento em que se
consuma o delito. III - Constituindo a simula vinculante n. 24 mera
consolidacdo de remansosa interpretacao judicial, tem aplicacdo aos
fatos ocorridos anteriormente a sua edicdo. Precedentes IV - Nao
transcorrido o lapso prescricional entre a constituicdo definitiva do
crédito e o recebimento da dentincia, ou entre esta e a prolacao de
sentenca condenatoria, impoe-se a reforma do julgado que a declara
consumada, com a consequente devolucdo dos autos a respectiva
Turma para apreciacdo das demais teses recursais levantadas.
Embargos de divergéncia providos.

(STJ-3.2S.—EDiv. Ag.Rg. REsp. 1.318.662/PR —rel. Felix Fischer
—j. 28.11.2018 — public. 05.12.2018 — Cadastro IBCCRIM 6031)

Recurso especial. Penal. Dosimetria da pena. Art. 59 do CP.
Negativacao da conduta social com base em condenacao com
transito em julgado. Modificacao de entendimento.

1. A utilizagdo de condenagGes com transito em julgado anteriores
para negativar a conduta social era admitida porque os antecedentes
judiciais e os antecedentes sociais se confundiam na mesma
circunstancia, conforme o art. 42 do C6digo Penal anterior a reforma
de 1984. Essa alteracdo legislativa, operada pela Lei n. 7.209/1984,
especificou os critérios referentes ao autor, desmembrando a
conduta social e a personalidade dos antecedentes. 2. Esse tema
possuia jurisprudéncia pacificada no ambito da Quinta e Sexta
Turmas do Superior Tribunal de Justica, que admitiam a utilizacdo
de condenagdes com transito em julgado como fundamento para
negativar ndo s6 o vetor antecedentes, como também a conduta
social e a personalidade. Mudanca de orientacdo no ambito da
Quinta Turma. 3. Em atencdo ao principio da individualizagdo
das penas, as condenagdes com transito em julgado ndo podem
servir como fundamento para a negativacdo da conduta social. 4.
In casu, prevaleceu na origem a negativacdo da conduta social com
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base na condenacdo anterior com transito em julgado. Conforme
a nova compreensdo adotada, é necessario afastar a negativacdo
dessa circunstancia judicial, prevalecendo, assim, no ponto, o voto
divergente proferido na origem. 5. Afastada a negativacao da conduta
social, fixa-se a pena em 6 anos e 6 meses de reclusao, mantendo-
se, no entanto, a pena de multa imposta na origem por configurar
reformatio in pejus a alteracdo da pena de multa proposta no voto
divergente do julgamento da apelacdo. 6. Recurso especial provido
a fim de redimensionar a pena imposta ao recorrente para 6 anos e 6
meses de reclusao pela pratica da conduta descrita no art. 33, caput,
da Lei n. 11.343/2006, mantidos os demais termos da condenacao.

(STJ - 6.2 T. — REsp. 1.760.972/MG - rel. Sebastidao Reis Janior —
j. 08.11.2018 — public. 05.12.2018 — Cadastro IBCCRIM 6032)

Recurso especial. Art. 3° lll, da lei n. 8.137/1990 (advocacia
administrativa perante a administracao fazendaria). Utilizacao da
qualidade de funcionario. Nao ocorréncia. Atipicidade da conduta.
Recurso especial provido.

1. A conduta tipificada no art. 3° III, da Lei n. 8.137/1990 - tipo
especial em relacdo ao delito previsto no art. 321 do Cddigo Penal -
pressupde que o agente, valendo-se da sua condicdo de funcionério
publico, patrocine, perante a administracdo fazendaria, interesse
alheio em processo administrativo. Pressupde-se que o agente
postule o interesse privado, direta ou indiretamente, utilizando-se

\N /

da sua condigdo de funciondrio para influenciar os responsaveis pela
analise do pleito. 2. No caso, as instancias ordinarias nao noticiam
que a recorrente tenha atuado, valendo-se da sua qualidade de
funciondria, perante a administracdo fazendaria, para facilitar ou
influenciar eventual julgamento favoravel ao terceiro. 3. Desse modo,
ndo se pode tomar como tipica a conduta da recorrente de proceder a
correcdo, “quanto aos aspectos gramatical, estilistico e técnico”, das
impugnagdes administrativas anteriormente confeccionadas pelos
causidicos do administrado. Nao se pode inferir que o conhecimento
técnico a respeito de alguma area profissional seja decorréncia
exclusiva da ocupacdo de determinado cargo publico. 4. Muito
embora a conduta perpetrada pela recorrente possa ser avaliada
sob o aspecto ético, tem-se que ela ndo se justapde a conduta tipica
descrita no art. 3°, I1I, da Lei dos Crimes contra a Ordem Tributaria.
5. Recurso especial provido para absolver a recorrente, ante o
reconhecimento da atipicidade da sua conduta.

(STJ-6.°T.—REsp. 1.770.444/DF —rel. Antonio Saldanha Palheiro
—j.08.11.2018 — public. 04.12.2018 — Cadastro IBCCRIM 6033)

Jurisprudéncia compilada por

Bruno Mauricio, Jonas Augusto de Freitas,
Milene Mauricio, Roberto Portugal de Biazi e
Vivian Peres.

Tribunal Regional Federal da 12 Regiao

Penal e processual penal. Corrupcao ativa.Art. 333 do cddigo penal.
Preliminares afastadas. Materialidade e autoria comprovadas.

Validade prova. Testemunho de policiais. Dosimetria.

1. Preliminar de intempestividade da apelacdo do réu, constante
do parecer ministerial, afastada. Tanto a manifestacdo do interesse
de recorrer, quanto o oferecimento das razdes recursais se deram
nos prazos legais dos arts. 593 e 600 do CPP. 2. Nao ha falar em
nulidade da sentenga. Eventual auséncia de defesa técnica s6 sera
reconhecida, nos termos da Sumula 523 do STF, se houver prova do
prejuizo, o que ndo ocorreu no caso.

3. O crime de corrupgdo ativa é formal e se consuma com a mera
oferta de vantagem indevida, independente da ocorréncia do resultado
naturalistico. O dolo consiste na vontade do agente em solicitar,
exigir, cobrar ou obter para si ou para outrem vantagem ou promessa
de vantagem, sob a justificativa de exercer influéncia no ato praticado
por funcionario publico. 4. Materialidade e a autoria suficientemente
comprovadas nos autos. O contexto probatério demonstra que o réu,
com vontade livre e consciente, ofertou vantagem indevida a policiais
federais. 5. “A prova testemunhal obtida por depoimento de agente
policial ndo se desclassifica tdo-s6 pela sua condicdo profissional,
na suposicdo de que tende a demonstrar a validade do trabalho
realizado; é preciso evidenciar que ele tenha interesse particular na
investigacdo ou, tal como ocorre com as demais testemunhas, que
suas declaragdes ndo se harmonizem com outras provas idoneas”
(HC 74522/AC, rel. Ministro MAURICIO CORREA). 6. Dosimetria
mantida. 7. Apelacdo ndo provida.

(TRF1-3.2T. - AP 0008318-22.2011.4.01.4300 — rel. Ney Bello —
j- 22.01.2019 — public. 04.02.2019 — Cadastro IBCCRIM 6034)

Penal e processual penal. Crime do artigo 90 da lei 8.666/93.

Inocorréncia da prescri¢ao. Deputado federal e ex-prefeito. Fraude
ao carater competitivo do procedimento licitatorio. Mafia dos
sanguessugas. Materialidade e autoria delitivas comprovadas nos

autos em relacao ao parlamentar. Condenacao penal mantida.
Insuficiéncia de provas quanto a pratica do injusto penal em
relacao ao ex-prefeito. Absolvi¢ao com base no art. 386, v, do CPP.

1. Rejeitada a tese de prescricdo da pretensdo punitiva estatal
porquanto entre a data dos fatos e o recebimento da dentncia,
bem assim entre a data do recebimento da dentincia a sentenca
condenatoria, ndo transcorreu o prazo prescricional. 2. O crime
previsto no art. 90 da Lei n° 8.666/93 pune-se a frustracdo ou fraude
do carater competitivo do procedimento licitatério mediante acordo
ou qualquer outro instrumento para alcancar esse fim. E a eliminacio
da competicdo ou a promocao de uma iluséria competicdo entre
participantes da licitacdo por qualquer mecanismo. 3. Materialidade
e autoria do delito de corrupcdo passiva demonstradas pelos
documentos juntados autos e, ainda, pelos depoimentos testemunhais
prestados em esfera policial e em juizo, todos unissonos no sentido
de que o réu, na condicdo de Deputado Federal, percebeu vantagem
indevida paga em virtude de sua atuacdo em fraude no processo de
licitacdo, consubstanciado na proposicao de emendas orcamentarias
em beneficio de municipios para favorecer empresas da organizagao
criminosa no certame. Provas firmes e seguras quanto aos fatos.
4. Os motivos do crime - desejo de obter lucro facil - sdo préprios
da descricdo tipica e, portanto, ndo traduzem uma reprovabilidade
adicional, além daquela ja prevista no tipo penal incriminador, de
modo a justificar a exasperagdo da pena-base. Redugao da pena-base.
5. As provas arregimentadas aos autos ndo indicam que o corréu, ex-
Prefeito Municipal, tenha contribuido para o evento criminoso, nao
havendo elementos no sentido de que ele tenha sequer previamente
consentido para a pratica ilicita. Nao hd como lhe imputar a
responsabilidade penal, sobretudo porque o depoimento das
testemunhas arroladas pelo Ministério Ptblico Federal aponta em
sentido contrério aquele pretendido pela acusacdo. 6. Apelacdo do
réu Antonio Tavares de Sales provida para absolvé-lo da imputagao
da pratica do delito do art. 90 da Lei n. 8.666/93, nos termos do
art. 386, V, do CPP. 7. Apelacdo do réu Amarildo Martins da Silva
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parcialmente provida para reduzir as penas impostas na sentenca.

(TRF1 -3.2T. — AP 0015896-07.2009.4.01.4300 — rel. Ney Bello —
j-29.01.2019 — public. 12.02.2019 — Cadastre IBCCRIM 6035)

Penal. Processual penal. Crime de organizagao criminosa. Art. 2°,
caput,e 88 3° e 4° Il elll dalei 12.850/2013.Auséncia de prova de
materialidade e autoria delitivas. Principio in dubio pro reo.Parecer
pelo conhecimento e desprovimento da apelacao ministerial.

1. O principio in dubio pro reo tem fundamentacdo no principio
constitucional da presuncdo de ndo culpabilidade, impondo a
absolvicdo quando ndo houver prova segura da pratica do crime.
2. O conjunto probatodrio carreado aos autos mostrou-se insuficiente
para demonstrar a autoria e o elemento subjetivo exigido pelo tipo

Tribunal de Justica do Estado

Habeas Corpus. Pedido de nulidade da decisdo que permitiu o acesso
aos dados do celular do paciente por auséncia de fundamentacgao.
Ocorréncia. Decisdo que se limitou a deferir o pedido de quebra de
sigilo dos dados e da comunicacdo do celular apreendido, sem que
dela conste a devida fundamentacdo. Ofensa ao artigo 93, IX, da
CF. Violacao da intimidade caracterizada. Constrangimento ilegal
verificado. Nulidade reconhecida. Ordem concedida.

(TJSP — 16.* Cam. Crim. — HC 2000533-61.2019.8.26.0000 — rel.
Leme Garcia — j. 15.02.2019 — public. 20.02.2019 — Cadastro
IBCCRIM 6037)

Apelacao do Ministério Publico. Quadrilha ou bando. Lavagem
de dinheiro. Estelionatos consumados e tentados. Falsidade
ideol6gica. Imputacdo dos delitos previstos nos artigos 288,
caput (com redagdo anterior a lei n. 12.850/13), 171, caput, 171,
caput, c.c o 14, inciso II, e 299, caput, enlacados na forma do
69, todos do Codigo Penal e; 1° inciso VII, da lei n°® 9.613/98.
A apresentagdo das razdes recursais fora do prazo legal ndo
determina, necessariamente, a intempestividade automética do
recurso, tratando de mera irregularidade que, no caso dos autos,
justifica-se pela complexidade da causa penal, com a nota de que o
oferecimento de prazo maior para que a defesa contrariasse o apelo
garante o respeito ao principio da paridade de armas. Ocorréncia
da prescrigdo da pretensdo punitiva pela pena méaxima in abstrato
cominada aos delitos previstos nos artigos 288, caput, (com
redacdo anterior a lei n. 12.850/13), 171, caput, c.c o 14, inciso II,
e 299, caput, todos do Codigo Penal. Fluéncia do lapso temporal
superior ao prazo de 8 (oito) anos entre a data do recebimento
da dentincia e a do presente julgamento. Incidéncia Inteligéncia
dos artigos 109, caput e inciso IV, Cédigo Penal (com redagdo
anterior a lei n. 12.234/10) e 61, caput, do Codigo de Processo
Penal. Prejudicado, neste ponto, o exame do mérito recursal.
Preliminares arguidas que ndo comportam acolhida. A juntada de
documentos pela defesa técnica na fase de memoriais ndo impde,
obrigatoriamente, a necessidade de manifestacdo da acusagao,
especialmente quando ndo se trata de fato novo. Obediéncia as
regras do sistema processual penal acusatorio, bem como aos
principios da ampla defesa e do contraditério. Inteligéncia do
artigo 231, do Cddigo de Processo Penal. Insubsistente a alegacao
que a r. sentenca ndo analisou as provas carreadas aos autos.
Documentos, enquanto fontes de prova, nao se confundem com os
elementos de prova que deles podem ser obtidos caso a acusagado
se desincumba de seu 6nus probatério. Discordancia quanto ao
resultado do julgamento do pedido de mérito que ndo implica
reconhecimento de error in procedendo, a ensejar a anulacao da

incriminador do delito em comento. 3. No presente caso, ndo se
comprovou um padrao relacionado a divisao de tarefas ou hierarquia
entre os acusados, impossibilitando o reconhecimento da pratica do
crime de organizacdo criminosa. 4. Esse entendimento também esta
assentado no parecer do Ministério Ptiblico Federal, o que reforga as
razdes de decidir. 5. Sentenca absolutéria mantida por seus proprios
fundamentos. 6. Apelacdo ndo provida.

(TRF1 — 3.* T. — AP 0035755-71.2015.4.01.3500 — rel. Monica
Sifuentes — j. 29.01.2019 - public. 12.02.2019 — Cadastro
IBCCRIM 6036)
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Kaique Rodrigues de Almeida.

de Sao Paulo

decisdo. Ademais, ao magistrado ndo é imposto analisar, para a
formacdo de seu livre convencimento motivado, todos os pontos
ventilados pelas partes. Auséncia de violagdo ao principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, que é dirigido ao legislador a fim de
garantir o exercicio do direito de acdo, o qual foi atendido no caso
concreto. A inaplicabilidade da emendatio libelli, ndo demanda
o reconhecimento da nulidade da r. sentenca. Magistrada que,
contrariamente ao alegado pela acusacdo, nao reconheceu, nos fatos
descritos na dentncia, a pratica de conduta prevista em outro tipo
penal, mas apenas sugeriu que, caso fossem comprovados o que,
segundo ela, ndo ocorreu ndo caracterizaram o tipo penal descrito
na acusacdo. Mérito. Mantido o reconhecimento da atipicidade
da conduta de lavagem de dinheiro. A Lei n° 9.613/98, com
redacdo anterior a lei n° 12.850/13, previa rol taxativo de crimes
que podiam figurar como antecedentes da lavagem de dinheiro,
dentre 0s quais ndo se encontrava o crime a época previsto no
artigo 288, do Cddigo Penal (quadrilha ou bando), o qual ndo pode
ser utilizado para caracterizar a antiga hipétese do inciso VII do
artigo 1° da Lei n° 9.613/98. Auséncia, aquele tempo, de conceito
legal de organizacgdo criminosa. Impossibilidade de utilizagao, por
analogia, do cunhado pela Convengdo de Palermo. Obediéncia
ao principio da reserva legal. Entendimento pacificado pelo
Colendo Supremo Tribunal federal. Precedentes. Nao verificada
a tipicidade formal das condutas de estelionato descritas na
dentincia. O elemento subjetivo do tipo penal do artigo 171, caput,
do Cédigo Penal, pressupde que a entrega da coisa seja obtida de
forma fraudulenta, o que ndo ocorreu no caso concreto, ja que 0s
recursos dos cooperados supostamente utilizados pelos agentes
para o atendimento a interesses ilicitos foram obtidos licitamente
fato incontroverso nos autos. Fatos que poderiam se amoldar a
outro tipo penal, mas por auséncia de descricdo dos elementos
objetivos e subjetivos de outro delito impedem a aplicacdo da
emendatio libelli. Ndo verificada a tipicidade, sequer em tese, dos
fatos imputados aos recorridos, fica prejudicado o exame de sua
veracidade. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE DECLARADA
EX-OFFICIO QUANTO AOS CRIMES DE ESTELIONATO
TENTADO, FALSIDADE IDEOLOGICA E QUADRILHA OU
BANDO. PREJUDICADO, NO PONTO, O EXAME DO MERITO.
PRELIMINARES REJEITADAS. RECURSO DESPROVIDO.

(TJSP — 16.* Cam. Crim. — AP 0017872-34.2007.8.26.0050 — rel.
Camargo Aranha Filho — j. 19.02.2019 — Cadastro IBCCRIM
6038)
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