BOLETIM

Publicacao do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais

| CADERNO DE DOUTRINA

Aborto: uma questdo de direitos humanos
das mulheres
Maridngela Gama de Magalhdes Gomes

Aborto legal em caso de estupro: portaria
2.282/20 e a necessaria independéncia dos
sistemas de salide e Justica Criminal
Gabriela Rondon

A restricdo do direito ao aborto legal:
discussdes em matéria de género e de
dogmética penal

Chiavelli Facenda Falavigno

Fernanda Pacheco Amorim

Criminologia e interseccionalidade: a
criminologia interseccional enquanto
nova abordagem criminoldgica

Danler Garcia

0 leading case como limite temporal para
aplicacéo da stimula vinculante 24 nos crimes
materiais contra a ordem tributaria e os reflexos
no prazo prescricional

Gabriel Bertin de Aimeida e Claudia da Rocha

Roubo majorado e a Lei 13.964/2019: andlise do
conceito da expressao “arma branca”
Marco Aurélio Vogel Gomes de Mello

A corrosdo do papel contramajoritario do Poder
Judiciario
André Lozano Andrade e Julia Baroli Sadalla

Da equivocada flexibilizagdo jurisprudencial da
presuncdo de inocéncia em casos de violéncia
doméstica contra a mulher

Thiago Baldani Gomes De Filippo

‘ ISSN 1676-3661

N\

IBCCRIM
ANO 28 - Ne 336 - NOVEMBRO/2020

Breves consideracdes sobre as nulidades inerentes
aos acordos de colaboracdo premiada e os limites
aos prémios cabiveis no ordenamento juridico a
partir das modificacdes incluidas pela Lei 13.964/19
Walter Barbosa Bittar, Luiz Antonio Borri e

Rafael Junior Soares

A(in)constitucionalidade e a (in)convencionalidade
da prisao processual exclusivamente em razao da
reincidéncia

Fernando de Oliveira Zonta e Amanda Pilon Barsoumian

| CADERNO DE JURISPRUDENCIA

A descriminalizacao do aborto no Brasil violaria o
sistema interamericano de Direitos Humanos?
Ménica de Melo

Supremo Tribunal Federal




EDITORIAL I

VIOLENCIA SEXUAL INTRAFAMILIAR E ABORTO:
QUEM COMETE O CRIME, AFINAL?

O tema do aborto é cercado de questdes que ultrapassam o Direito Penal, envolve aspectos médicos, filoséficos,
religiosos e politicos. Além disso, € inevitavel dissociar essa problematica da discriminagdo de género e do racismo.

Em diversas oportunidades, o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais manifestou-se neste mesmo espaco editorial
a respeito do tema (Boletins n. 216 e 226), reafirmando seu compromisso com o respeito a Constituicdo da Republica,
com a nitida separagao entre Religido e Estado, bem como preocupagado com o fundamentalismo politico-religioso
que entrava a discussdo. O Instituto busca constantemente o didlogo interdisciplinar, promovendo mesas de debates
e eventos para discutir o assunto, além de inimeras publicagdes sobre o tema e o ingresso como amicus curiae na
importante ADPF 442, marcando presenga, inclusive, em audiéncia publica realizada no Supremo Tribunal Federal.

No ultimo més de agosto, veio ao conhecimento publico a barbarie cometida contra uma menina de 10 anos no Espi-
rito Santo, sistematicamente estuprada pelo tio desde os 6 anos. Lamentavelmente, essa tragédia ndo configura um
caso isolado, pelo contrério. Os nimeros séo assustadores: segundo o 13° Anudrio Brasileiro de Seguranga Publica,
ocorrem cerca de 66 mil estupros por ano no pais, sendo a maioria das vitimas (53,8%) composta por meninas de até
13 anos. A partir desses dados, percebe-se que, a cada hora, quatro meninas até essa idade sdo estupradas no Brasil.
Seguramente, o confinamento decorrente da pandemia do coronavirus agravou o quadro.

Conforme noticiado amplamente pela imprensa, os anos consecutivos de estupro resultaram na gravidez da menina,
com desdobramentos dignos de um filme de terror. Esse caso se destaca ndo sé pela gravidade da violéncia sexual,
emocional e pessoal, mas também pela nova violéncia a ela imposta quando, mesmo apds a autorizagado judicial e
trés meses de gestagado, houve a recusa de atendimento no hospital de Vitdria/ES, seguida de um longo caminho até
conseguir, finalmente, ter acesso ao aborto legal no estado de Pernambuco. A somatdria de violéncias por ela sofrida
envolve ainda divulgacéo da sua identidade e manifesta¢des na porta do hospital, com fundamentalistas chamando-a
de assassina.

Os obstéculos enfrentados por ela se contrapdem ao seu direito de interromper a gestagdo, revitimizando-a e expon-
do-a desnecessariamente, em total descumprimento ao que preceitua o nosso Cédigo, o qual garante a vitima de
estupro o acesso ao aborto legal, na forma do art. 128, Il do Cédigo Penal. Em especial neste caso, a crianga nessas
condi¢des deveria ter recebido atendimento prioritério, pois o Estatuto da Crianga e do Adolescente prevé a prioridade
absoluta da crianca em todos os servigos publicos. Ainda que parega até mesmo absurdo e repugnante falarmos em
prioridade de atendimento a criangas para realizarem o aborto legal resultante de estupro.

O triste episédio - que infelizmente ndo é um caso isolado - demonstrou as enormes barreiras institucionais e culturais
que persistem na sociedade brasileira para a aceitagao de que as mulheres séo titulares de direitos individuais. A fun-
¢do das instituigdes deve, em qualquer circunstancia, assegurar e promover esses direitos. A inviolabilidade do corpo
ao estupro e a uma gravidez indesejada sao direitos individuais de que as mulheres sao titulares; nao ha sobre isso
discusséo cabivel nos marcos de um Estado de Direito em que homens e mulheres sejam iguais. A inviolabilidade da
subjetividade é igualmente importante, e dela decorre assegurar e proteger o desejo e a decisdo das mulheres sobre
como querem ou nao conduzir a sua vida. A capacidade de ter um corpo criativo e fértil ndo pode jamais ser convertida
numa obrigacéo de servigo reprodutivo.

O caso em tela deixa evidente as tramas de uma sociedade machista, patriarcal, adultocéntrica, violenta e profunda-
mente desigual. A infancia é um direito inaliendvel, frequentemente sequestrado ao servigo doméstico e sexual a que
estdo subjugadas tantas criangas, mulheres, pobres e negras. O usufruto da sexualidade para si € uma prerrogativa
decorrente dos direitos fundamentais, protegida pela Constituigdo e pelo Cédigo Penal. A agdo legitima dos operado-
res do Direito e das instituicdes de justica pode apenas promover, proteger e restituir estes direitos, jamais questionar
ou decidir quem pode ou nao ter direito aos direitos.

Esta discussdo deve levantar vérias perguntas. Algumas séo:

Em um estado laico, constitucionalmente multicultural, deve ser objeto de lei criminal a decisédo da uma mulher fazer
ou ndo um aborto?

O crime ndo deveria ser das autoridades de Estado, que reforcam uma organizagéo econémica que estimula a de-
sigualdade e impossibilitam a uma grande maioria de mulheres adultas o direito de criar seus filhos num ambiente
saudavel econémica e socialmente?

Por que a opgéo de criminalizar atitudes e valores diferentes da cultura dominante é mais escolhida do que a garantia
legal - e ndo necessariamente criminal - de respeito as diferengas?
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Como os agentes da justi¢a criminal podem trabalhar para mudar esta mentalidade? Devemos encorajar outras ma-
neiras de solucionar problemas, como a utilizagdo de justica restaurativa, assisténcia as vitimas, restituicdo de danos,
reparagdo? Por que a insisténcia na prisdo como Unica resposta, se sabemos que ela sequer se efetiva para a grande
maioria das violéncias?

Reconhecemos o aumento de violéncia doméstica neste tempo de pandemia, mas aumentar a pena € a Unica so-
lugdo? Ou devemos investir em programas de prevengao, educacao e assisténcia integral as vitimas para mudar os
paradigmas machistas da nossa sociedade e reverter, finalmente, a cultura do estupro na qual estamos inseridos?

E ainda, com as iniciativas de solidariedade que estamos vendo durante estes tempos pandémicos, aceitamos o com-
promisso de fazer nosso mundo melhor, mais justo e pacifico?

Nesse sentido, o IBCCRIM assume seu compromisso na busca pela descriminalizagéo do aborto, pois tal criminali-
zagdo ndo condiz com os valores estatutdrios do Instituto; pela aplicagdo minima do direito penal, contra um direito
penal autoritario, bem como o estatuto prevé a contengdo do poder punitivo e a defesa dos marginalizados. Assumir
uma postura omissa ou contrdria a descriminalizagdo do aborto significa apoiar o massacre de mulheres por meio de
abortos ilegais, especialmente de mulheres negras, que sdo as maiores vitimas do aborto inseguro.
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Resumo: A partir da contextualizacao da criminalizagdo do aborto no
atual cddigo penal brasileiro e da mudanca de valores relacionada a protegdo
da mulher ao longo do tempo, s@o analisados documentos internacionais de
protecdo de direitos humanos para concluir pela inadequagéo de tal crimi-
nalizacdo e necessidade de adequacgdo do direito penal aos compromissos
assumidos internacionalmente pelo Brasil.

Palavras-chave: Aborto, Direitos Humanos, Género.

A intima relagdo entre os valores que orientam as relagdes sociais e
as normas juridicas - especialmente as normas penais - expressa-
-se com grande facilidade quando séo analisadas as regras voltadas
a disciplinar os comportamentos sexuais das pessoas e 0 exercicio
dos direitos individuais a eles relacionados. Nesse sentido, a crimi-
nalizagdo do aborto presente no cédigo penal brasileiro - em vigor
desde 1940 - precisa ser compreendida no contexto em que ela foi
inserida, o que se apreende da leitura das demais normas voltadas
ao controle da sexualidade feminina.

Assim, na mesma légica de valores presentes nas Ordenagdes Fi-
lipinas, no Cédigo Criminal de 1830 e no Cdédigo Penal de 1890, o
nivel de "decéncia” com que a mulher se comportava socialmente a
definia como merecedora ou ndo da tutela penal frente a determina-
das formas de violéncia sexual, 0 que era expresso em tipos penais
que protegiam exclusivamente a “mulher honesta" Da mesma forma,
a pureza da mulher, que era desde cedo moldada para as fungdes
de mae e esposa, expressava-se pela sua virgindade, cujo valor era
tao alto a ponto de ser praticamente condigdo para o casamento; no
caso de ser vitima de crime sexual, seu casamento com o agressor
eliminava a punigao deste, jd que o maior dano que ela poderia so-
frer seria a inviabilidade de se casar (posto que nenhum homem iria
querer uma mulher j& violada), o que ja havia sido reparado. Outras
referéncias que bem ilustram o papel ocupado pela mulher estéo,
por exemplo, na punigdo das condutas de "seduzir mulher virgem,
menor de dezoito anos e maior de quatorze, e ter com ela conjungao
carnal, aproveitando-se de sua inexperiéncia ou justificavel confian-
¢a" e de "raptar mulher honesta, mediante violéncia, grave ameaca
ou fraude, para fim libidinoso"

Assim, a incriminagdo do aborto nao parece destoar desse contex-
to, onde o controle dos comportamentos e da sexualidade feminina
estava explicito na legislagdo penal; como se vé, a valorizagéo da
familia patriarcal fazia parte e era estruturante da politica de Estado.

Passados 80 anos desde o inicio da vigéncia do cédigo penal, qua-
se todos os dispositivos relacionados a tutela da mulher sofreram
algum tipo de modificagdo, num movimento de promover uma pro-
tegdo mais adequada as novas formas de violéncia e, também, eli-
minar o tratamento estereotipado que ndo corresponde - ou nao
deveria corresponder - ao lugar da mulher na sociedade do século
21. Se figuras como a sedugéo e o rapto, acima referidos, ndo fazem
mais sentido, tipos penais como o feminicidio, a pornografia de vin-
ganga e o assédio sexual tornaram-se relevantes.

Abstract: By the contextualization of the criminalization of abortion
in the current brazilian penal code and the change in values related to
the protection of women over time, international human rights protection
documents are analyzed to conclude that such criminalization is
inadequate and the need for adequacy of criminal law to commitments
made internationally by Brazil.

Keywords: Abortion, Human Rights, Gender.

Quando se analisa o crime de aborto, no entanto, constata-se que
foi a duras penas que o STF promoveu a Unica modificagdo no seu
alcance, que diz respeito a permissdo para a mulher abortar em caso
de gravidez de feto anencéfalo. No plano legal, as mesmas proibi-
¢Oes que poderiam fazer sentido em 1940 continuam em vigor, as-
sim como as mesmas restritas hipdteses que autorizam a prética da
conduta.

Ao longo desses anos - e mais especificamente das Ultimas dé-
cadas do século passado pra céd -, no entanto, a conscientizagdo
acerca dos direitos humanos das mulheres, tanto em documentos
internacionais como em decisdes de érgaos nacionais e internacio-
nais, faz com que seja aviltante ndo sé a manutengdo de normas cla-
ramente impeditivas da fruicdo de direitos por parte das mulheres,
mas também o siléncio dos tribunais encarregados de interpreté-las
a luz de todo o ordenamento juridico e da realidade social.

A fim de ilustrar a afirmagéo acima, alguns exemplos merecem ser
mencionados, ainda que superficialmente.

Embora de maneira geral e introdutdria ja se possa mencionar tanto
a Declaragéo Universal de Direitos Humanos (1948) como o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966) como instrumen-
tos voltados a reconhecer direitos fundamentais a todas as pessoas,
independentemente das muitas diferencas que ha entre os indivi-
duos - entre elas, as relacionadas ao género -, documentos mais
especificos conferem prote¢cdo mais sélida as mulheres frente a vio-
léncia em que consiste a criminalizagdo do aborto tal como se d&
no Brasil.

Assim, nos termos da Convencgéo sobre a Eliminagao de Todas as
Formas de Discriminagdo contra a Mulher, “"CEDAW" (1979), incor-
porada ao direito brasileiro pelo Decreto 4.377/2002, o pais com-
prometeu-se a modificar os padrdes socioculturais de conduta de
homens e mulheres e buscar eliminar os preconceitos e praticas ba-
seados na ideia da inferioridade ou superioridade de qualquer dos
géneros ou em fungdes estereotipadas de homens e mulheres (art.
5, a), assim como a adotar todas as medidas apropriadas para elimi-
nar a discriminagao contra a mulher na esfera dos cuidados médicos
e garantir, em condigbes de igualdade entre homens e mulheres, o
acesso a servicos médicos, inclusive os referentes ao planejamento
familiar (art. 12.1). Por sua vez, na Convencéo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, conhecida
como Convengado de Belém do Para (1994) e promulgada pelo De-
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creto n. 1.973/96, encontra-se garantido o direito de toda mulher ao
reconhecimento, desfrute, exercicio e protegao de todos os direitos
humanos e liberdades consagrados em todos os instrumentos re-
gionais e internacionais relativos aos direitos humanos, incluindo,
por exemplo, o direito a que se respeite sua vida e sua integridade
fisica, mental e moral (art. 4, a e b).

J& na Plataforma de Acdo da IV Conferéncia Mundial sobre a Mu-
lher, realizada em Pequim, em 1995 - da qual o Brasil participou
ativamente -, fez-se constar, de um lado, que em muitos paises as
politicas e os programas de salde frequentemente perpetuam os
esteredtipos de género e ndo levam em consideragdo as diferengas
socioecondmicas e outras existentes entre as mulheres, além de dei-
xarem de levar em conta plenamente a falta de autonomia da mulher
a respeito de sua salde (item 90). Da mesma forma, ficou assegura-
do que os direitos humanos das mulheres incluem os seus direitos
a ter controle sobre as questdes relativas a sua sexualidade, inclusi-
ve sua salde sexual e reprodutiva, e a decidir livremente a respeito
dessas questdes, livres de coergao, discriminagado e violéncia (item
96). Quanto ao aborto, de forma especifica, entre as recomendagdes
estava a necessidade de reconhecer que as consequéncias, para a
salde, dos abortos feitos em mdés condigdes constituem um gran-
de problema de salde publica, cabendo aos Estados remediar esse
problema (item 106, j). Do mesmo modo, os Estados devem tratar os
efeitos sobre a saude dos abortos realizados em condi¢des inade-
quadas como sendo um importante problema de saude publica e
reduzir o recurso ao aborto mediante a prestagao de servigos mais
amplos e melhorados de planejamento familiar. Nos termos do Re-
latério Final, todos os esfor¢cos devem ser voltados, prioritariamente,
para a eliminagédo da necessidade do aborto; medidas como a pre-
vengao da gravidez ndo desejada e o acesso a informagéo confidvel
e orientacdo solidéria as mulheres que engravidam sem o desejar
sdo formas bem mais adequadas de se enfrentar o problema do que
o recurso a medidas punitivas contra as mulheres que tenham se
submetido a abortos ilegais. Além disso, nos casos em que o aborto
é legal, deve ser assegurada sua préatica em condi¢des seguras, e
em todas as hipdteses deve ser garantido acesso a servigos de boa
qualidade para o tratamento de complicagdes derivadas de abortos;
quando o aborto j4 tiver sido praticado, devem ser oferecidos a mu-
lher servigos de orientagéo, educagao e planejamento familiar, o que
pode contribuir para evitar abortos repetidos (item 106, k).

Na esfera regional, o Protocolo a Carta Africana de Direitos Hu-
manos e dos Povos, sobre os Direitos das Mulheres (2003), foi o
primeiro documento a inserir o aborto no rol dos direitos sexuais e
reprodutivos; consta ali que os Estados devem adotar as medidas
apropriadas para autorizar o aborto médico ndo sé nos casos de vio-
léncia sexual ou quando a vida da mée ou do feto estiver em perigo,
mas também quando a gravidez colocar em risco a saude fisica ou
mental da méae (art. 14.2, ¢). Proporcionou-se, assim, uma mudanga
de perspectiva em relagao ao assunto, retirando o aborto dos temas
penais e inserindo-o definitivamente no campo da sadde da mulher.

Na Europa, em 2008, a Assembleia Parlamentar do Conselho da Eu-
ropa, por meio da Resolugdo n. 1.607, expressou sua preocupacao
com restrigdes impostas por alguns Estados para a prética do abor-
to, uma vez que dificultam o acesso a servigos seguros e adequa-
dos, além de terem efeitos discriminatdrios (mulheres informadas e
com recursos financeiros podem obter abortos legais e seguros com
mais facilidade). No referido documento, a Assembleia expressou
ser contréria a proibigcdo do aborto dentro de limites gestacionais
razodveis, ressaltando que essa postura ndo leva a pratica de me-
nos abortos, mas a abortos clandestinos ou ao "turismo” do aborto;
a legalidade da prética, portanto, ndo afeta a necessidade de uma
mulher de fazer um aborto, mas apenas o seu acesso a um aborto
seguro (§§ 2 e 4).

A mesma Resolucédo, ainda, relata evidéncias de que estratégias e
politicas de direitos e salde sexual e reprodutiva apropriados, in-
cluindo educagéo obrigatéria e apropriada para a idade e com pers-
pectiva de género para os jovens, resultam em menos recursos ao
aborto. Antes de recomendar a descriminalizagao do aborto dentro

de limites gestacionais razodveis, a Assembleia também afirma o
direito de todas as pessoas, em particular das mulheres, ao respeito
pela sua integridade fisica e a liberdade de controlar o seu préprio
corpo, sendo que a deciséo final sobre a realizagdo ou ndo do aborto
deve caber a mulher interessada, a quem devem ser disponibiliza-
dos os meios para exercer esse direito de forma efetiva (§§ 5, 6 e 7).

Ao lado da normativa internacional, importante destacar decisbes
de orgdos estrangeiros e internacionais especialmente voltados a
protecdo dos direitos humanos, que vém construindo sélida juris-
prudéncia no sentido de evidenciar como a criminalizag&o do aborto
lesiona de forma especifica os direitos das mulheres.

Na jurisprudéncia estrangeira, cabe lembrar o caso Roe vs. Wade,
em que a Suprema Corte Norte-Americana, em 1973, entendeu que
o direito da mulher a privacidade é amplo o suficiente para abarcar
a decisdo sobre o aborto, ndo sendo legitima a lei do Texas que proi-
bia tal prética. Conforme ficou claro na decisdo, no confronto entre
a necessidade de prote¢do da salide e da vida da mulher gravida e
a tutela da potencial vida humana presente dentro dela, é licito ao
Estado regulamentar a pratica do aborto, inclusive o proibindo nos
estdgios finais da gravidez, mas ndo criminalizad-lo completamente.

A Corte Suprema de Justica da Argentina, no caso 259.XLVI (2012),
em relagdo ao art. 86, 2, do cédigo penal argentino (que trata da ndo
puni¢do do aborto quando a gravidez indesejada resulta de viola-
¢ao sexual), considerou que as previsdes estabelecidas no art. 1° da
Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e no art.
40 da Convengao Americana de Direitos Humanos ndo autorizam
interpretacdo restritiva do alcance dos referidos dispositivos legais;
a protecgdo do nascituro como sujeito de direito ndo pode desconhe-
cer que a Convengdo Americana nao quis conferir-lhe uma protegao
absoluta do direito a vida (Considerando 10).

Semelhante foi a Corte Constitucional colombiana, que na Sentenca
C-355 (2006) observou que, embora caiba ao Congresso adotar me-
didas idoneas para promover a protegéo da vida, a relevancia cons-
titucional desse bem nao tem valor absoluto e deve ser ponderada
com outros valores, principios e direitos constitucionais. Asseverou,
além disso, que a protecéo da dignidade humana das mulheres inclui
as decisoes relativas ao seu projeto de vida, sua autonomia reprodu-
tiva e sua intangibilidade moral, o que se manifesta concretamente
na proibigao de lhe serem atribuidos papeis de género estigmati-
zantes ou infligido sofrimento moral deliberado - o que constitui um
claro limite a liberdade do legislador em matéria penal (V1.5. e V.811.).

No plano internacional, menciona-se primeiramente o julgamento
do caso Vo contra a Franga (2004), pela Corte Europeia de Direitos
Humanos, que analisou a clausula que garante o direito a vida na
Convencéo Europeia. Naquela oportunidade, destacou que, embora
tal direito também alcance o nascituro, ndo € ele a "pessoa” direta-
mente protegida pela norma, estando sua protegdo implicitamente
limitada pelos direitos e interesses da mae (§ 80).

O Comité de Direitos Humanos da ONU, por sua vez, mais de uma
vez manifestou-se pela importancia da descriminalizagdo do aborto
para a protegdo da salde e da vida das mulheres. Em observagdes
voltadas a Guatemala, Venezuela e Mali, aquele érgéo destacou que
a proibigdo do aborto faz com que haja desinformacéo sobre plane-
jamento familiar e educagédo sexual, o que leva a grande ndmero de
praticas clandestinas dirigidas a interrupgao da gravidez - pratica-
das, em geral, por pessoas despreparadas e em condigdes inade-
quadas. No caso da Venezuela, especificamente, foi feito destaque
quanto ao problema decorrente do dever legal dos profissionais de
salde de denunciar as autoridades as mulheres que tenham feito
aborto, pois as inibe de procurar tratamento médico e, consequen-
temente, expde suas vidas a perigo ainda maior (CCPR/CO/71/VEN,
de 26/04/01, § 19; CCPR/CO/72/GTM, de 27/08/01, § 19; CCPR/
CO/77/MLI, de 16/04/03, § 14).

No caso Mellet contra Irlanda (2016), o mesmo dérgdo condenou o
Estado por ndo garantir a mulher que desejava realizar o aborto o
acesso a recursos médicos no seu territério, fazendo com que ela ti-
vesse que viajar a outro pais para realizar tal pratica. Em tal deciséo,
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constou que, ao negar as mulheres liberdade quanto a sua fungao
reprodutiva, a legislagdo irlandesa pratica discriminagdo baseada no
género, uma vez que restricdo semelhante ndo é imposta aos ho-
mens. Além disso, por ser punitiva e estigmatizante, a lei coloca as
mulheres em situagao de especifica vulnerabilidade; elas séo vitimas
do esteredtipo sexista, segundo o qual a gravidez da mulher deve -
salvo em casos de perigo mortal para a mae - continuar, quaisquer
que sejam as circunstancias, porque seu papel é limitado a fungéo
reprodutiva (Opinido individual do comissiondrio Yadh Ben Achour,
§§ 3 a5).

Ainda na mesma deciséo, a comissiondria Sarah Cleveland desta-
cou que o direito a igualdade de sexo e género e a ndo discriminagao
obriga os Estados a garantir que suas normas, inclusive aquelas rela-
cionadas ao acesso aos servigos de salde, acomodem as diferengas
bioldgicas fundamentais entre homens e mulheres na reprodugéo e
ndo discriminem direta ou indiretamente com base no sexo. Assim,
o direito ndo pode ser balizado por esteredtipos tradicionais de gé-
nero, em que o papel reprodutivo da mulher coloca tal fungéo acima
de sua salde fisica e mental, e também da sua autonomia (§§ 7 e 14).

A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (1969), incorpora-
da ao ordenamento brasileiro pelo Decreto n. 678/92, teve a cldusula
que garante o direito a vida interpretada mais de uma vez no &mbito
do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, ndo havendo duvi-
da quanto ao seu alcance. Assim, quando o art. 41 assegura que tal
direito “deve ser protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da
concepgdo’; ndo é cabivel o argumento de que o feto j& concebido
é titular de direito absoluto a vida, independentemente de outros
direitos eventualmente envolvidos.

De um lado, a Comissédo Interamericana de Direitos Humanos, na
Resolugdo n. 23/81, referente ao caso n. 2141 (“Baby boy contra os

Estados Unidos da América”), a partir de uma interpretacao histérica
da referida norma, destacou que a expressdo “em geral” foi propo-
sitalmente ali inserida justamente para que ordenamentos america-
nos em que fosse permitido o aborto legal ndo se encontrassem em
desconformidade com a Convengéo.

De outra banda, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, no jul-
gamento do caso Artavia Murillo e outros contra Costa Rica, fez uma
série de considerac¢des sobre o alcance do art. 41 da Convengao.
De maneira especifica em relagdo a expressao “em geral’, destacou
que sua finalidade é permitir que, frente a um conflito de direitos,
seja possivel invocar excegdes a protegdo do direito a vida desde
a concepgao; o direito a vida nao é, portanto, um direito absoluto,
cuja protegdo possa justificar a negacao total de outros direitos. De
forma expressa, enfatizou que toda tentativa de proteger a vida deve
ser harmonizada com os direitos fundamentais de outras pessoas,
especialmente da méae (§§ 258 e 260).

Ainda que outras referéncias internacionais pudessem ser aqui lem-
bradas, as que foram citadas parecem suficientes para demonstrar a
completa inadequagéo da manutengao da criminalizagdo do aborto
no Brasil; quando sdo comparados o contexto da sua criminalizagéo
com o atual estdgio da protegéo dos direitos humanos no plano in-
ternacional, resta evidente a necessidade de modernizagéo da legis-
lagdo brasileira. Se houve um tempo em que a punig¢éo do aborto se
inseria numa légica de controle da sexualidade feminina e total des-
consideragdo dos custos pessoais e sociais impostos as mulheres,
0 momento atual exige que sejam cumpridos os compromissos de
respeito aos direitos humanos assumidos pelo Brasil, que os direitos
sexuais e reprodutivos das mulheres sejam de fato protegidos e res-
peitados, que nao seja atribuido a vida e a salide das mulheres valor
menor do que a vida de um feto.

Autora Convidada

ABORTO LEGAL EM CASO DE ESTUPRO:
PORTARIA 2.282/20 E A NECESSARIA
INDEPENDENCIA DOS SISTEMAS DE SAUDE
E JUSTICA CRIMINAL

ABORTION IN CASE OF RAPE: ORDINANCE 2,282/20 AND THE NECESSARY
INDEPENDENCE OF PUBLIC HEALTH AND CRIMINAL JUSTICE SYSTEMS

Gabriela Rondon
Doutora e mestre em direito pela Universidade de Brasilia (UnB). Pesquisadora e advogada na Anis - Instituto de Bioética.
ORCID: 0000-0002-9584-8690
grondon@anis.org.or

Resumo: Apos o debate pliblico provocado pelos obstaculos ao aborto legal
impostos a uma menina de 10 anos vitima de violéncia sexual no Espirito Santo
em agosto de 2020, o Ministério da Salide editou a portaria 2,282, que adicionou
ainda mais entraves a oferta desse servico pela imposicdo de notificagdo
compulsdria a policia. A portaria viola os direitos das meninas e mulheres a
salide, dignidade, intimidade, privacidade e integridade fisica e mental, além de
violar a obrigatoriedade do sigilo profissional no contexto de acesso a sadde. O
episddio suscita a discussdo sobre a necessaria independéncia dos sistemas de
salide e justica criminal no enfrentamento a violéncia sexual.
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O pais j& havia ultrapassado 118 mil mortes por Covid-19, quando a
publicagdo de uma nova portaria do Ministério da Salde ganhou

Abstract: After the public debate caused by the obstacles to legal abortion
imposed on a 10-year-old girl victim of sexual violence in Espitito Santo in
August 2020, the Ministry of Health issued ordinance No. 2,282, which added
even more barriers to the provision of this service by imposing compulsory
notification to the police. The ordinance violates the rights of girls and women to
health, dignity, intimacy, privacy and physical and mental integrity, in addition to
violating the obligation of professional secrecy in the context of access to health.
The episode raises the debate about the necessary independence of the health
and criminal justice systems in the fight against sexual violence.

Keywords: Abortion, Rape, Sexual Violence, Compulsory Notification.

as noticias em 28 de agosto de 2020. Nao se tratava de nenhuma
normativa especifica sobre a resposta a pandemia, mas da portaria
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2.282 de 2020, que estabelecia novo procedimento de justificagdo
e autorizagdo da interrupgdo da gravidez nos casos previstos em
lei. A publicagé@o acontecia apenas 11 dias depois da realizagdo do
aborto legal da menina de 10 anos na cidade do Recife, apds longo
processo de obstaculos e negativas a seu direito no estado de ori-
gem, o Espirito Santo. Apesar da sequéncia temporal, a portaria nao
foi editada com o objetivo de corrigir procedimentos que pudessem
ter alongado o suplicio da menina e de outras como ela, cujos casos
se encaixam nos permissivos de aborto previstos no Cédigo Penal
desde 1940. Ao contrério, a nova norma instituia ainda mais barreiras
ao cuidado, ao condicionar o acesso ao procedimento a realizagdo
de notificagdo a policia, e adicionava etapas que tinham claro obje-
tivo de dissuadir meninas e mulheres de decidir pelo aborto legal.

No Brasil, assim como em outros paises latino-americanos, ndo ha
lei que regule o acesso ao aborto legal para além do Cdédigo Penal.
Seguindo uma tradigdo patriarcal colonial, o marco instituidor do in-
teresse do Estado pelo tema da interrupgdo da gestagao é o marco
punitivo: cria-se a figura do aborto provocado, que interessa punir,
exceto nas estreitas hipdteses que a lei penal ressalva de violéncia
sexual, risco a vida da mulher ou menina ou, desde a decisédo de
2012 do Supremo Tribunal Federal na ADPF 54, em caso de anen-
cefalia. Essa configuragdo normativa, por outro lado, faz com que o
procedimento nas hipéteses legais seja regulado unicamente pelas
melhores praticas em saude, como qualquer outro tratamento ou
intervengao terapéutica. Normativas adicionais existem no plano
administrativo apenas para estabelecer quais sao as obriga¢des do
Estado na organizagdo da politica publica de salde, para garantir
que os direitos previstos em lei sejam cumpridos. O Ministério da
Saude da gestéo Jair Bolsonaro decidiu, por outro lado, extrapolar
sua esfera de competéncia administrativa, para avangar na cruzada
ideolégica antigénero no tema do aborto.

O cerne da alteragéo proposta pela portaria 2.282 estd em uma lei-
tura incorreta da lei 13.718 de 2018, que, entre outros temas, altera a
natureza da agdo penal para os crimes sexuais, para torna-la publica
incondicionada a representagdo. Como se sabe, a natureza incondi-
cionada da agdo penal implica apenas que o Ministério Publico tem
obrigacao de oferecer dentncia se a noticia de um crime chega a
seu conhecimento, independentemente de haver manifestagdo de
vontade da vitima. No entanto, o Ministério da Saude usou a referén-
cia a essa lei, que diz respeito unicamente a organizagao da politica
criminal para crimes sexuais, para passar a implicar profissionais de
salde no processo de provocar uma investigagdo policial. Ao fazé-
-lo, a portaria ndo sé violou a obrigatoriedade do sigilo profissional,
desconfigurando a fungéo dos profissionais na cena do cuidado,
como criou condicionantes inexistentes em lei para o acesso a sau-
de de vitimas de um crime tao brutal como o estupro.

A possibilidade de que o registro de ocorréncia policial desses cri-
mes fosse facilitado pelos hospitais da rede do Sistema Unico de
Saude ja estava prevista na lei 12.845 de 2013, que dispde sobre
o atendimento obrigatdrio e integral de pessoas em situagdo de
violéncia sexual. No entanto, “facilitagcéo do registro’; como esté pre-
visto no art. 39, Ill, dessa lei, ndo se confunde com a determinagao
da portaria de ser “obrigatéria a notificagcdo a autoridade policial”
Em respeito aos direitos fundamentais a dignidade, a intimidade, a
privacidade, a integridade fisica e mental e a salde das meninas e
mulheres vitimas de violéncia que buscam acolhimento em hospi-
tais, a facilitagéo do registro sé pode ser realizada com a garantia do
acesso a informagao, livre de estigma e coergao, e suporte a decisdo
que essa mulher ou menina possa tomar. Ndo se depreende que es-
teja autorizada a realizagdo de denincia sem o seu consentimento.

Essa interpretagao é reforgada mesmo pela fragil tentativa de alte-
ragdo, realizada em 2019, da lei 10.778 de 2003, que dispde sobre a
notificagdo compulsdria dos casos de violéncia sexual pelos servi-
¢os de salde aos sistemas de vigilancia epidemiolégica. A lei 13.931,
sancionada em dezembro de 2019, pretendeu alterar o artigo 1° da
lei de 2003, para instituir a obrigatoriedade de comunicagdo desses
casos a autoridade policial, mas ndo revogou o artigo 3° da mesma

lei, o qual ainda reconhece que tal notificagéo tem “carater sigiloso’,
e que a identificagdo da vitima fora do servigo de salide apenas pode
ser realizada em hipéteses excepcionais, caso haja, simultaneamen-
te, risco a essa mulher ou menina e seu consentimento. Na prética,
portanto, a lei de 2019 ndo provocou nenhuma alteragdo substantiva,
ja que a notificagao externa ao sistema de saulde continua sendo
uma previsao excepcional e que deve, de qualquer maneira, preser-
var o sigilo das informagdes compartilhadas no contexto de cuidado
a saude e o consentimento das vitimas.

Argumentar nesse sentido néo significa descartar a importancia de
buscar responsabilizagdo para os possiveis agressores, ou ignorar o
problema da subnotificagdo desse tipo de violéncia. Pelo contrério:
garantir que as mulheres e meninas vitimas de violéncia possam
procurar distintas portas de entrada do Estado para a atengdo a suas
necessidades e protegdo de direitos permite que um nimero maior
delas possa comunicar a violéncia, conforme as condi¢des do mo-
mento em que se encontram. As mulheres e meninas que precisam
de protecdo imediata do sistema de justica podem fazé-lo ao pro-
curar as delegacias e Ministérios Pdblicos, e aquelas que ainda néo
se sentem prontas para acionar o sistema de justica, mas tém uma
necessidade imediata de salde, devem poder procurar os hospitais
para acolhimento integral, ser cuidadas e, apenas posteriormente,
auxiliadas para que possam denunciar criminalmente a violéncia se
for de sua vontade.

Se ir a um hospital significar sempre o mesmo que ir a uma dele-
gacia, aquelas meninas e mulheres que nao podem denunciar seus
violadores sem se colocar em risco - seja porque coabitam com
eles, porque sdo dependentes economicamente deles, porque sao
ameacgadas ou inlimeras outras razdes -, jamais chegardo a nenhu-
ma institui¢do de cuidado e protegdo. Essas meninas e mulheres
passardo a ter medo néo s6 de seus agressores, como também dos
servigos de salde. Os profissionais de salde que passassem a violar
o sigilo de suas pacientes, em desconformidade com suas obriga-
¢Oes constitucionais e legais, ainda se colocariam na situagédo de
provocar risco adicional a vida delas, uma vez que, sem conhecer
sua realidade ou ter condigao de controlar os fatores de risco, pode-
riam exp0O-las a revitimizagdo e a agressoes de represdlia.

Esse risco ndo é desprezivel, uma vez que, por exemplo, o relatério
do Disque Direitos Humanos de 2019 mostrou que 73% dos casos
de violéncia sexual registrados aconteceram na casa da vitima ou
do agressor, e que, em 40% dos casos, 0 agressor foi o pai ou pa-
drasto da vitima. Essa foi a histéria da menina de 10 anos no Espirito
Santo, que, apesar de sofrer violéncia desde os 6 de um tio, apenas
chegou a qualquer instancia de protegdo quando j4 era inevitével,
pela dentincia expressa em seu corpo com a gravidez. Como para
muitas outras, a relagcdo de confianga foi finalmente estabelecida
com profissionais da saude, a quem confessou ndo ter sido capaz
de denunciar antes por ser ameagada de morte. Caso meninas e
mulheres como ela ndo possam contar com esse refligio dos vincu-
los de cuidado no campo da salde, ndo s6 o acesso ao aborto legal
em caso de violéncia seré ainda mais dificultado, como se estard, em
ultima instancia, relegando essas vitimas ao abandono.

Acdes para provocar a revogagao da portaria 2.282 de 2020 foram
tomadas de imediato, com projetos de decreto legislativo no Con-
gresso Nacional, recomendagdes emitidas pelo Ministério Publico
Federal, por meio de procuradorias de pelo menos 10 estados, e por
associagdes profissionais como a Federagdo Brasileira das Associa-
¢Oes de Ginecologia e Obstetricia (Febrasgo), a Sociedade Brasilei-
ra de Medicina de Familia e Comunidade (SBMFC) e a Associagéo
Brasileira de Saude Coletiva (Abrasco). Foram ainda propostas uma
agdo civil publica, apresentada pela Defensoria Publica da Uniéo,
por meio da Defensoria Regional de Direitos Humanos de Séo Paulo,
juntamente as Defensorias Publicas estaduais de 10 estados e Dis-
trito Federal, e duas agbes constitucionais ao Supremo Tribunal Fe-
deral, uma ADPF apresentada pela coalizao dos partidos PT, PSOL,
PDT, PCdoB e PSB, e uma ADI protocolada pelo Instituto Brasileiro
das Organizag¢des Sociais de Saude.
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Poucos dias depois do protocolo das duas Ultimas agdes, autuadas
como ADPF 737 e ADI 6,552, o tema foi colocado na pauta do ple-
nério virtual do STF pelo ministro relator de ambas, Ricardo Lewan-
dowski. Na véspera da data prevista para inicio do julgamento, em 24
de setembro, o Ministério da Sadde publicou as pressas outra portaria,
2.561 de 2020, com alteragdes tangenciais a primeira. As principais
exclusdes foram relativas a outras violagdes provocadas pela 2.282,
quanto a obrigatoriedade de oferta de visualizagao do ultrassom para
as vitimas de violéncia e quanto a uma listagem incorreta de riscos
do procedimento de aborto legal, que constava de um dos anexos da
primeira portaria. O problema principal da normativa, no entanto, foi
mantido com revisdes cosméticas: em vez de notificagcdo obrigatd-
ria, a nova portaria passou a descrever que os profissionais da satde
“deverdo [...] comunicar o fato a autoridade policial responsavel’ A
edi¢éo de nova portaria com insisténcia quanto a esse dispositivo fun-
cionou, portanto, apenas como um retardo a revisdo constitucional da
nova politica de acesso ao aborto legal.

O cendrio se tornou ainda mais preocupante quando veio a publico
quais tinham sido os motivadores imediatos da alteragdo dessa poli-
tica. O Ministério da Salde revelou, em resposta a diversos pedidos
de acesso a informag&o protocolados por veiculos de imprensa, que
atuou em resposta a provocagdes da sociedade civil, mais especifica-
mente, de um oficio da Defensoria Publica da Unido de Minas Gerais,
representando a associagdo privada catdlica Virgem de Guadalupe
e a um requerimento do Instituto em Defesa da Vida e da Familia
(IDVF), duas organizagdes abertamente militantes religiosas contra-
rias ao direito ao aborto. Embora também tenha sido requisitado, em
10 de setembro, 0 acesso aos pareceres da Consultoria Juridica (Con-
jur) do Ministério da Satide, da Comiss&o Intergestores Tripartite (CIT)
e do Conselho Nacional de Salude (CNS) para a portaria 2.282, que
sd80 necessarios para o tramite interno de alteragdes de politicas de
salde, nenhuma resposta foi oferecida até o momento. H& indicios de
que ao menos o CNS nao foi consultado ou que, se consultado, emitiu
opinido contrdria a publicagdo da portaria, uma vez que publicou re-
comendacao de sua revogagdo em 29 de setembro.

Assim, had evidéncias de que a alteragdo da politica de acesso ao
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aborto legal teve motivagado ideoldgica religiosa, sem fundamen-
tacdo técnica, baseada em interpretagdes equivocadas da politica
criminal vigente para os crimes sexuais, e em violagdo a direitos
fundamentais de vitimas de violéncia e de profissionais de saude.
A obrigatoriedade de notificagcdo a policia ndo foi motivada pelo
interesse genuino de aprimorar as estratégias de enfrentamento
a violéncia sexual, mas como mecanismo de intimidagdo as mu-
lheres. Ao desconfigurar de tal forma a possibilidade de acesso ao
aborto autorizado pelo Cédigo Penal, o Ministério da Saude vio-
lou ainda os principios da legalidade e da separagdo de poderes.
Os indicios de que sequer procedimentos internos para reviséo e
aprovagdo do conteldo das portarias foram seguidos constituem
mais uma evidéncia do uso antidemocrético e autoritario do poder
administrativo para cumprimento da agenda ideolégica do gover-
no em exercicio que, somada a alteragcdo da normativa realizada
apenas um dia antes do inicio do julgamento pelo Supremo Tribu-
nal Federal, sinaliza para a tentativa de bloquear o controle social e
constitucional das politicas publicas.

Os sinais de alerta que esse episddio suscita sdo multiplos e me-
recem vigilancia. Felizmente, no Ultimo dia 8 de outubro, o ministro
Ricardo Lewandowski reconheceu que os artigos impugnados das
portarias 2.282 e 2.561 néo diferiam substancialmente e recebeu o
pedido de aditamento em ambas as agdes sob sua relatoria, para
que o feito pudesse prosseguir. O julgamento que se aproxima sera
fundamental para o avango do debate sobre o controle constitucio-
nal de agcdes administrativas que extrapolam competéncias previs-
tas em lei, mas também, em Ultima anélise, sobre a vinculagéo in-
devida entre os sistemas de salde e de justica criminal. Talvez essa
se configure como mais uma oportunidade de compreender que,
enquanto aborto continuar sendo tema de ameaga de cadeia as
mulheres e a Idgica punitiva se mantiver como a moldura em que o
fragil aborto legal se insere, sequer as hipdteses ja previstas serdo
adequadamente implementadas. Cada passo nessa dire¢édo é tam-
bém mais uma oportunidade de fazer justica a menina de 10 anos e
a milhares de outras andénimas como ela, abandonadas pela lei ha
tempo demais.
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Resumo: 0 presente artigo aborda aspectos politicos, principalmente em
matéria de género, e questdes afeitas a dogmatica penal, sob o ponto de vista
da complementacéo administrativa de tipo, na anélise das novas disposicoes
do Ministério da Satide sobre a excludente de ilicitude do aborto em razéo de
estupro. A metodologia utilizada é pesquisa doutrindria e legislativa.

Palavras-chave: Aborto legal, Politicas de Género, Dogmatica Penal,
Complementacao Normativa.

Comecar um escrito que objetiva debater o aborto demanda o es-
tabelecimento de um pressuposto bésico: esta é uma pauta politi-
ca e, acima de tudo, de género. Estabelecer a discussdo no campo
comum das pessoalidades é incorrer num erro bésico de estrutura
metodoldgica. Ao se propor (re)pensar a questdo do aborto € in-
dispenséavel o reconhecimento de que se trata de assunto relativo
aos direitos humanos, absolutamente vinculado a satde publica e
independente de decisdes pessoais e individualizadas.

A pauta do aborto é defendida desde a 22 onda do feminismo (en-
tre as décadas de 50 e 90), conhecida pelos debates em relagéo
especificamente a construgdo do ser mulher' e a questdo dos di-
reitos reprodutivos. A posse sobre o préprio corpo e o direito de
escolha eram - e continuam sendo - debates aflorados.

Apesar de todo este levante feminista sobre a legalizagéo total do
aborto, o que foi alcangado em muitos estados dos EUA e em muitos
paises da Europa, na legislagdo brasileira hd poucas possibilidades
de aborto legal, como em situagé@o de gestagdes que acarretem ris-
co a vida da mulher ou em gravidez decorrente de estupro. A Corte
Constitucional acresceu a estas a hipdtese do aborto decorrente de
anencefalia fetal.

Ao discorrer sobre a temética do aborto, Flavia Biroli afirma que
hé& premissas bésicas em relagdo ao direito das mulheres sobre o
préprio corpo no feminismo pré escolha, quais sejam: “a) nenhum
contato com o corpo do individuo pode existir sem o seu consenti-
mento, o que enfatiza a extensdo da nogdo de escolha ao dmbito da
integridade fisica [..]; b) a decisdo sobre manter uma gravidez, nutrir
e sustentar biologicamente outro individuo deve ser da mulher, isto €,
geragéo, gestagdo e maternidade tém de ser decisGes consentidas e
informadas para que o direito das mulheres a autonomia seja preser-
vado. Mas € a critica aos limites do liberalismo que permite destacar
uma terceira premissa: c) o direito a escolha no caso do aborto deve
ultrapassar o sentido negativo da liberdade que esta ai envolvida.
Isso significa que deve ser apoiado pelo Estado por meio de politicas
publicas de combate a violéncia, de orientagdo para o respeito as
decisées individuais e de atendimento adequado na area da satde.”?

E, reconhecendo as premissas basicas, bem assim a devida diligén-
cia estatal de garantir e assegurar de todas as formas possiveis o
cumprimento dos direitos humanos - dentre eles os direitos das mu-
lheres -, inclusive com a elaboragdo de legislagdo em conformidade
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com as Convengdes Internacionais, como a Convengdo Americana
de Direitos Humanos e a Convengdo de Belém do Parg, e, ainda,
identificando os altos nimeros de estupro somados a cifra oculta
dos casos que nao sdo notificados,® promulgou-se a “Lei do Minuto
Seguinte” (Lei 12.845/2013).4

O ano de 2013 foi conturbado em relagéo aos direitos reprodutivos.
Ao mesmo tempo que Eduardo Cunha apresentou o projeto de Lei
5.069/2013, que pretendia dificultar o acesso ao aborto por mulhe-
res vitimas de violéncias sexuais, fato que impulsionou a tomada
das ruas por milhares de mulheres contrérias ao PL em 2015, a Lei
12.845/2013 possibilitou o atendimento obrigatério e répido as mu-
Iheres. Corroborando com a dita Lei, no mesmo ano, foi promulgado
o decreto 7.958/2013, que apresentou diretrizes para o atendimento
humanizado as vitimas de violéncia sexual, tanto por profissionais
de seguranga publica quanto pelos profissionais que prestam aten-
dimento no SUS.

A premissa basica da Lei 12.845 € a de que a palavra da vitima basta
para que o atendimento acontega de forma adequada e célere, eis
que a velocidade no atendimento € essencial em casos de estupro,
pois a profilaxia de gravidez e IST deve acontecer em até 72 horas
para que haja maior eficacia.

Para reforgar esta premissa e depois de identificar as deficiéncias
ainda existentes no atendimento prestado pelo SUS em casos de
violéncia sexual,® em 2018, o Ministério Publico de Sado Paulo, em
parceria com a Associagdo Brasileira de Agéncias de Publicidade
(Abap) e a agéncia Y&R, elaborou uma campanha de divulgagdo
intensa da Lei do Minuto Seguinte.

Acontece que viver no Brasil nos tempos atuais ndo ¢é tarefa facil.
Apesar da legislagéo criada, das campanhas desenvolvidas, dos es-
forcos realizados pelos coletivos feministas e organizagdes da so-
ciedade civil para defender o direito ao aborto por mulheres vitimas
de violéncia sexual, livre de julgamentos por parte de terceiros, bem
como com atendimento humanizado e adequado para evitar a re-
vitimizagdo, em pleno 2020 foi editada a Portaria 2.282.% Ou seja,
ao invés da produgéo de politicas publicas voltadas a questdes de
género, que visem a modificar a chamada cultura do estupro, o que
se observa é o uso do Direito Penal novamente nessa seara’ e, pas-
ma-se, com imposi¢cdo de mais obrigagdes a vitima.

S&o tantos os equivocos existentes no texto apresentado, que fica
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dificil elencéd-los. A questdo mais gritante é a de que: a palavra da
vitima ndo basta. Todas as proposi¢des do texto sé reforcam a ideia
de que a mulher que estéd procurando auxilio para um aborto legal e
seguro, depois de ter sido vitima de uma violéncia sexual, precisa ter
sua narrativa confrontada a exaustao.

H& modelos ao final da portaria que beiram o absurdo, como: a) o
termo de relato circunstanciado no qual a vitima precisa declarar
a violéncia sofrida com detalhes, como as circunstancias do estu-
pro, os dados do agressor ou, caso ndo conhega o agressor, o nu-
mero de homens, seus trajes, veiculo, raga, tipo de cabelo etc,; b)
termo de responsabilidade por falsidade ideoldgica; e c) termo de
consentimento, que detalha os riscos relativos ao procedimento do
aborto, com a especificagdo de possibilidade de infecgdes, lesdes
e até morte. Por fim, apresenta-se ainda a necessidade de informar
a mulher sobre a possibilidade de assistir ao ultrassom do feto (de
uma gravidez decorrente de uma violéncia!).

Recentemente, no dia 23 de setembro, houve a reformulagao de dita
Portaria para a 2.561, gue mantém, no entanto, boa parte dos proble-
mas referidos na primeira.

O ponto central nisto tudo € a violéncia estatal sendo cometida des-
caradamente contra mulheres que deveriam estar sendo protegi-
das; que deveriam, conforme a Lei do Minuto Seguinte e o Decreto
7.958/2013, receber atendimento humanizado, pois ja chegam abso-
lutamente fragilizadas.

E essencial referir, ainda, que tal Portaria resultou de movimento
desencadeado por indevida exposi¢cdo midiatica de crianga vitima
de violéncia sexual, a qual, inclusive, teve seus dados revelados e
sofreu insultos e demais formas ilegitimas de protestos ao exercer
direito que a legislagao Ihe outorgou.

Para além de todas as questdes pontuadas, as quais sdo, na opinidao
das autoras, as mais relevantes para a anélise da medida, é essencial
que se saliente também aspectos referentes a dogmatica penal.

Sabe-se que a assessoriedade administrativa das normas penais
acarreta diversos problemas em relagao aos principios orientadores
da matéria,® sendo aconselhada apenas em casos de extrema ne-
cessidade, como pela mutabilidade do bem juridico tutelado ou pela
competéncia técnica exclusiva do érgdo administrativo para regular
a questdo. No caso, ndo se vislumbra nenhum dos dois aspectos,
ficando evidente o interesse politico na medida.

Ora, para além de ser matéria ja regulada pela legislagéo referida
no texto, e que obviamente ndo pode ser contraditada por meio de
Portaria, tal regulagdo impde uma série de procedimentos, que res-
tringem a abrangéncia de uma excludente de ilicitude, aumentando
a incidéncia de um tipo penal, o que é amplamente desaconselhado
em termos de assessoriedade.®

A justificativa da competéncia do Ministério da Saude se da de for-

NOTAS

Simone de Beauvoir em O Segundo Sexo cunhou a tdo famosa frase: “Ninguém
nasce mulher, torna-se mulher” In: BEAUVOIR, Simone de. O segundo sexo.
Tradugdo de Sérgio Milliet. 2. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2009. p. 361.
MIGUEL, Luis Felipe; BIROLI, Fldvia. Feminismo e politica: uma introdugdo. Sdo
Paulo: Boitempo, 2014. p. 127.
Segundo a nota técnica de 2013 do IPEA sobre o Estupro no Brasil, estimam-
-se 527 mil casos por ano, ou seja, um por minuto, dos quais apenas 10% s&o
reportados as autoridades. De acordo com o 13° Anuério Brasileiro de Segu-
ranga Publica de 2019, o Brasil tem, oficialmente, 180 casos de estupro por dia,
dos quais 81,8% tém como vitimas pessoas do sexo feminino. Os relatérios
podem ser acessados em: http://www.forumseguranca.org.br/wp-content/
uploads/2020/03/Anuario-2019-FINAL_2110.19.pdf e https://www.ipea.gov.br/
atlasviolencia/artigo/21/estupro-no-brasil-uma-radiografia-segundo-os-da-
dos-da-saude. Acesso em: 28 set. 2020.
4 Importante mencionar que a revogacgao de dita Lei € objeto do PL 6055 de 2013,
de autoria de diversos Deputados, dentre eles o atual Presidente da Republica.
5 Resultado de inquérito civil conduzido pela Procuradoria Regional dos Direitos
do Cidad&o do Ministério Piblico do Estado de S&o Paulo, conforme informado
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ma genérica nos termos do artigo 87 da Constituigdo, que autoriza
os Ministros de Estado a expedir instrugdes para a execugao de
leis, olvidando-se de mencionar que a matéria ja se encontrava dis-
ciplinada por normativa superior. Ainda, destaca que a regulagao
se refere ao SUS, deixando margem para interpretagéo de que pro-
cedimento diverso pode ser adotado em hospitais privados, o que
sublinha a seletividade j& observada nos casos de aborto no Brasil.

Trata-se, sem duvida, de complementacéo do direito penal, na for-
ma de assessoriedade administrativa por regra infralegal, o que re-
quer detida andlise por se tratar de medida que sempre vilipendia,
em algum aspecto, a legalidade, devendo ocorrer apenas em casos
de necessidade extrema. Nao se trata da chamada assessoriedade
conceitual, pois nenhum termo previsto nos dispositivos do Cédigo
Penal que regulam o aborto legal demandam normas administra-
tivas para sua definicdo ou melhor compreensdo. Também néo se
trata de assessoriedade do ato, pois o procedimento independe de
qualquer forma de autorizagdo administrativa. Por fim, ndo se trata
de assessoriedade de direito, pois ndo ha um conjunto de normas
de protecgao tipicamente administrativas que regulem o bem juridico
vida e devem passar a fazer parte do &mbito de protegado da norma
penal para completar a tutela do dito bem.

Que forma de assessoriedade é entdo a observada no tipo? Qual
a causa que a justifica? A regulagdo administrativa deve ser feita
de forma excepcional e com responsabilidade, sobretudo quando
aumenta a abrangéncia do tipo penal. E, nesse sentido, que defen-
demos o estabelecimento de critérios dogméticos préprios da nor-
ma com assessoriedade, pois, para além dos evidentes problemas
politicos e de género que envolvem a questéo, o controle juridico da
complementagdo administrativa de normas penais poderia auxiliar
na redugdo da possibilidade de ocorrer medidas como o ora tratado.

Voltando-se para andlise da norma em si, para além das j& enfren-
tadas questdes de género, esta impde uma série de obrigagdes aos
profissionais da salde sob o pretexto de protegé-los de eventual
responsabilizagdo penal, visando claramente a desencorajar a prati-
ca do ato. Além disso, impde o dever de dendncia criminal a vitima
de estupro, o que ndo existe no caso de nenhuma outra infragdo no
Cddigo Penal, ferindo a igualdade.

Como ja referido, séo varios os tipos de normas que dependem de
assessoriedade administrativa, sendo mais recorrentes as chamadas
normas penais em branco. Tal técnica legislativa deve ser usada com
parcimonia, ndo apenas por ferir a legalidade e ocasionar erros, mas
também porque deixa margem para que 6rgaos do Poder Executivo,
de interesse prevalentemente politico, passem a determinar o con-
teddo de normativas penais, o que pode dar azo a medidas eleitorei-
ras - e mesmo arbitrarias - gestadas no interior da moldura legal, ou
seja, com a mera aparéncia de serem democréticas e de estarem de
acordo com Estado Democrético de Direito.

em matéria divulgada e que pode ser conferida aqui: http://www.mpf.mp.br/
sp/sala-de-imprensa/noticias-sp/lei-do-minuto-seguinte-campanha-sobre-
-direitos-de-vitimas-de-abuso-sexual-e-lancada-em-sao-paulo. Acesso em 28
set. 2020.

¢ Prontamente questionada no Supremo Tribunal Federal, por meio da ADPF 737,
cujo julgamento se encontra adiado pela reedigdo da medida.

7 Uma vez que o regramento administrativo faz claras referéncias as normas do
Cédigo Penal, seja para restringir o alcance da autorizagdo do aborto, seja para
impor possivel penalizagdo por falsidade ideoldgica a vitima.

8 O tema se encontra tratado com detalhamento em: FALAVIGNO, Chiavelli Fa-
cenda. A deslegalizagdo do direito penal. leis penais em branco e demais formas
de assessoriedade administrativa no ordenamento punitivo brasileiro. Floriané-
polis: emais editora, 2020.

® No direito penal econémico peruano, por exemplo, € amplo o entendimento de
que as regulagbes administrativas devem ser orientadas a restringir a abrangén-
cia de um tipo penal. (VASQUEZ, Manuel A. A. El principio de certeza en las
leyes penales en blanco: especial referencia a los delitos econémicos. Revista
peruana de ciencias penales, Lima, n. 9, p. 13-34, 1999.)
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Resumos 0 escopo deste estudo é compreender como a criminologia
interseccional, enquanto nova abordagem tedrico-metodoldgica das ciéncias
criminoldgicas, € apta a contemplar, de maneira mais proficua, o vinculo entre
violéncia, crime, sistema de justica criminal e sujeitos que possuem mudltiplos
marcadores sociais da diferenca em suas identidades. Assim, em contrariedade
a criminologia critica da década de 1970 que conferia notoriedade tdo somente
ao prisma de classe, a criminologia interseccional do século XXI desponta como
abordagem criminoldgica dotada de poténcia, visto que é apta a contemplar
aqueles sujeitos que possuem maiores vulnerabilidades em suas vidas em
decorréncia da congregacao de variados marcadores sociais da diferenga.

Palavras-chave: Interseccionalidade, Criminologia Interseccional, Marcadores
Sociais da Diferenca.

Emergente a datar da década de 1970, a criminologia critica repu-
ta-se como uma abordagem criminoldgica, que empreende e ins-
taura um prisma macrocriminolégico em detrimento de um prisma
microcriminoldgico. Vale dizer, a criminologia critica originou uma
abordagem criminoldgica, que transporta o objeto de investigagdo
do sujeito transgressor - microcriminologia - as estruturas politi-
co-econdmicas e instituicdes do sistema de justica criminal - ma-
crocriminologia. Assim, a elementaridade da criminologia critica ali-
cerga-se na renuncia ao paradigma etiolégico da microcriminologia
ortodoxa, seus progndsticos causais da criminalidade, assim como
sua compreenséo do crime como ente ontolégico preexistente ao
exercicio institucional (CARVALHO, 2013).

A obra Punigcdo e Estrutural Social, de Georg Rusche e Otto Kir-
chheimer (2004), redigida ao fim da década de 1930, € um dos pila-
res da criminologia critica. Rusche foi o primeiro tedrico marxista a
investigar a temdtica criminal mediante um exame histdrico de longa
duragéo - séculos XV a XX -, que interpelava os vinculos entre as
estruturas sociais, o0 mercado de trabalho e o sistema punitivo. O
autor, origindrio da Escola de Frankfurt, desnudou a historicidade
dos sistemas punitivos por intermédio de suas disparidades no que
concerne aos discrepantes estagios dos procedimentos de acumu-
lagdo do capital.

Ainda que Rusche nao tenha empreendido um simplismo deter-
minista no que versa a sua metodologia materialista, o autor, em
sua investigagdo histdrica, atrelou o sistema punitivo as estruturas
politico-econdmicas e sociais, uma vez que a prisdo, em sua gé-
nese, seria um artefato do capitalismo. Assim, o sistema punitivo,
precipuamente o seu maior corolério, a prisdo, ndo séo ontoldgicos,
mas se transmutam em conformidade com as imprescindibilidades
da economia e do mercado de trabalho. A pena ndo é nem uma
simples consequiéncia do delito, nem o reverso dele, nem tampouco
um mero meio determinado pelo fim a ser atingido. [...] Todo sistema

Abstract: The scope of this study is to understand how intersectional
criminology, as a new theoretical-methodological approach to the
criminological sciences, is able to contemplate, in a more fruitful way, the
link between violence, crime, the criminal justice system and subjects who
have multiple social markers of difference in their identities. Thus, contrary
to the critical criminology of the 1970s that gained notoriety only to the class
prism, the intersectional criminology of the 21st century emerges as a potent
criminological approach, since it is able to contemplate those subjects who
have greater vulnerabilities in their lives due to the congregation of different
social markers of difference.

Keywords: Intersectionality, Intersectional Criminology, Social Markers of
Difference.

de produgéo tende a descobrir formas punitivas que correspondem
as suas relagbes de produgéo. E, pois, necessario pesquisar a origem
a forga dos sistemas penais, o uso e a rejeigdo de certas punigcées e a
intensidade das praticas penais, uma vez que elas sdo determinadas
por forgas sociais, sobretudo pelas forgas econémicas e, conseqtien-
temente, fiscais.” (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 19-20).

A insercdo do marxismo na criminologia, principada em Punigcdo e
Estrutura Social, corroborou com uma nova compreensao do crime,
do sistema de justiga criminal e da ciéncia criminoldgica. Essa nova
criminologia, arquitetada na Inglaterra por lan Taylor, Paul Walton e
Jock Young, assevera a substancialidade de um método de aborda-
gem materialista as investigagdes e estudos criminoldgicos. Assim,
ao se instrumentalizar um prisma material, o crime estaria alicergado
na estrutura capitalista e suas institui¢cdes juridicas de uma ordem
social. Para Taylor, Walton e Young (1980, p. 20, grifo do autor): “[...]
ndo somente esses processos sdo de natureza totalmente social mas,
também, que eles sdo predominantemente condicionados pelos fatos
da realidade material. Rompendo com explicagdes individuais (isto
€, com explicagbes genéticas, psicoldgicas e similares) dentro das ex-
plicagbes sociais projetou-se, perante nds, a economia politica como
o determinante primdrio do modelo social. [...] 0s processos envolvi-
dos na criagdo do crime estdo unidos, na analise afinal, com a base
material do capitalismo contemporéneo e suas estruturas legais.”

A criminologia critica, coroldrio da nova criminologia, tem em Ales-
sandro Baratta (2011) um de seus expoentes. Baratta certificou, a
datar da década de 1970, a pertinéncia de se investigar as circuns-
tancias estruturais, institucionais e funcionais que estdo na génese
do crime, em detrimento das circunstancias individuais que aspira-
vam compreender as suas causas. Assim, intenta-se compreender
os procedimentos de criminalizacao, vale dizer, as performances dos
mecanismos que arquitetam e infligem as significancias e materiali-
zagdes do fendmeno criminal.
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Essa abordagem macro, que historiciza a realidade e as estruturas
sociais, precipuamente as relagdes de produgéo, alveja seu apice
quando o cerne de investigagdo se transporta do individuo para os
mecanismos de controle social, onde o direito penal € tracejado ndo
como elemento estatico, mas como sistema dindmico de funcionali-
dades mdltiplas. Em primeiro lugar, o deslocamento do enfoque tedri-
co do autor para as condigbes objetivas, estruturais e funcionais, que
estdo na origem dos fenémenos do desvio. Em segundo lugar, o des-
locamento do interesse cognos-citivo das causas do desvio criminal
para 0s mecanismos sociais e institucionais através dos quais € cons-
tituida a "realidade social” do desvio, ou seja, para os mecanismos
através dos quais sdo criadas e aplicadas as definigbes de desvio e de
criminalidade e realizados os processos de criminalizagdo. Opondo
ao enfoque biopsicoldgico o enfoque macrossocioldgico, a criminolo-
gia critica historiciza a realidade comportamental do desvio e ilumina
a relacdo funcional ou disfuncional com as estruturas sociais, com
o desenvolvimento das relagbes de produgdo e de distribuigéo. [..]
O momento critico atinge sua maturagéo na criminologia quando o
enfoque macrossocioldgico se desloca do comportamento desviante
para os mecanismos de controle social dele e, em particular, para o
processo de criminalizagdo. O direito penal ndo € considerado, nesta
critica, somente como sistema estatico de normas, mas como sistema
dindmico de fungdes [...]" (BARATTA, 2011, p. 160-161).

Para a criminologia critica hd um vinculo funcional e seletivo, que
atrela os mecanismos de criminalizagdo as estruturas econémicas.
O capitalismo neoliberal prognostica a subsisténcia de sujeitos mar-
ginalizados e miseraveis. Assim, o direito penal e todo o sistema de
justica criminal reputar-se-iam como artificios, que retroalimentam
e perpetuam a légica neoliberal. Isto é, o direito penal ndo apenas
atuaria de maneira seletiva, perpetuando as desigualdades econd-
micas estruturais, mas empreenderia, outrossim, uma funcgdo ativa
de produtividade dessa desigualdade. Para Baratta (2011), a seleti-
vidade das instituicdes do sistema de justiga criminal € uma circuns-
tancia intrinseca, inseparavel e imprescindivel para a manutengao
das desigualdades e hierarquias socioecondmicas de uma ordem
social. A vista disso, a prisdo aprisionaria os sujeitos mais marginali-
zados e miserdveis, os inlteis ao capitalismo neoliberal.

E sob essa compreensao que a criminologia critica, por intermédio de
uma abordagem macrocriminoldgica que confere luz a uma realida-
de histdrica, investiga ndo os sujeitos transgressores, mas os proprios
procedimentos que criam o crime e o criminoso. Vale dizer, a crimino-
logia critica investiga a atuagéo das instituicdes do sistema de justi-
¢a criminal e as suas criminalizagdes, sob o prisma macro dos vincu-
los entre estruturas politico-econdmicas e sociais e o controle social.

A criminologia interseccional

N&do obstante a incontestdvel notoriedade da criminologia critica,
esta aparenta instrumentalizar tdo somente um marcador social da
diferenca, isto é, o marcador de classe. Por intermédio da abordagem
materialista e de todas as suas interpelagdes acerca da funcionalida-
de e seletividade do direito penal e do sistema punitivo, a criminolo-
gia critica aparenta desvalorizar outros sujeitos para além daqueles
imiscuidos sob a dtica das desigualdades e hierarquias de classe.
Ora, onde estariam as mulheres, os negros, os indios, os LGBTSs, os
imigrantes? Como compreender, para além das desigualdades de
classe, os marcadores sociais da diferenca de raca, etnia, género,
sexualidade, nacionalidade, religido etc.? Ou como compreender a
congregacdo de todos esses marcadores sociais da diferenga em
um mesmo sujeito?

A criminologia critica teve, e ainda tem, a sua notoriedade. Emergen-
te em uma conjuntura singular, qual seja, o florescimento do capi-
talismo em seu prisma neoliberal, a criminologia critica foi paradig-
matica ao empreender suas interpelagdes em um periodo em que
as desigualdades sociais, para além de se acentuarem, trouxeram
consigo o sistema punitivo para o amago da atividade politico-eco-
némica.

Todavia, no século XX, florescem criminologias criticas alternativas,

como a criminologia feminista, a criminologia étnico-racial, a crimi-
nologia queer, a criminologia das migragdes, a criminologia verde,
a criminologia cyber, dentre outras. Essas criminologias possuem
distintivos objetos de investigagao, que contemplam sujeitos e fend-
menos também distintivos e que nao foram interpelados pela crimi-
nologia critica da década de 1970.

As criminologias criticas alternativas ndo mais representam somen-
te o prisma marxista acerca do crime e do controle social. Hodier-
namente, elas versam acerca de qualquer investigagdo que relegue
as ortodoxas maneiras de saber e suas respectivas hierarquizacdes.
Essas criminologias possuem como fulcro a rentincia das compreen-
sdes acriticas acerca do crime, do controle social e da justica. Assim,
sdo aquelas que compreendem de forma alternativa e critica, e ra-
dical o universo do crime e seus prolongamentos (CARLEN, 2017).

A vista disso, floresce a criminologia interseccional enquanto di-
mensdo criminoldgica dos estudos da interseccionalidade. A in-
terseccionalidade, emergente no final da década de 1990, versa a
multiplicidade de diferenciagdes - marcadores sociais da diferencga
- que transpassam o social. Corolério dos estudos de género e do
feminismo de terceira onda, precipuamente do feminismo negro, a
interseccionalidade aflora para compreender a coexisténcia de va-
riados marcadores sociais da diferenca que integram as identidades
das mulheres. Assim, interpela-se "quem é mulher’, desmantelando
o universalismo e o essencialismo do feminismo, uma vez que as
identidades das mulheres ndo sdo univocas, mas fragmentadas e
entrelagadas por elementares para além da categoria de género.

Kimberlé Crenshaw, teérica dos estudos interseccionais, assevera
que as varias elementares que integram a identidade - classe, raga,
etnia, género, sexualidade, nacionalidade, religido etc. - sdo diferen-
¢as que fazem a diferenga acerca de como as mulheres vivenciam
as desigualdades e a violéncia. Esses muiltiplos marcadores sociais
da diferenga, quando congregados, empreendem vulnerabilidades
desproporcionais aquelas que possuem essas diferenciagdes. Logo,
0 género ndo é apartado, mas esta em intersecgao por intermédio
do entrecruzamento complexo desses eixos estruturais de opressao.
“A interseccionalidade é uma conceituagdo do problema que busca
capturar as consequéncias estruturais e dindmicas da interagéo en-
tre dois ou mais eixos da subordinagéo. Ela trata especificamente da
forma pela qual o racismo, o patriarcalismo, a opressédo de classe e
outros sistemas discriminatdrios criam desigualdades bdsicas que es-
truturam as posigoes relativas de mulheres, ragas, etnias, classes e
outras. Além disso, a interseccionalidade trata da forma como agées
e politicas especificas geram opressoes que fluem ao longo de tais
eixos, constituindo aspectos dindmicos ou ativos do desempodera-
mento. Utilizando uma metafora de intersecgéo, faremos inicialmente
uma analogia em que os varios eixos de poder, isto €, raga, etnia,
género e classe constituem as avenidas que estruturam os terrenos
sociais, econdémicos e politicos. E através delas que as dindmicas do
desempoderamento se movem. Essas vias sdo por vezes definidas
como eixos de poder distintos e mutuamente excludentes, o racismo,
por exemplo, € distinto do patriarcalismo, que por sua vez € diferente
da opressédo de classe. Na verdade, tais sistemas, freqlientemente, se
sobrepéem e se cruzam, criando intersec¢ées complexas nas quais
dois, trés ou quatro eixos se entrecruzam. As mulheres racializadas
freqlientemente estao posicionadas em um espago onde o racismo ou
a xenofobia, a classe e o género se encontram. Por conseqliéncia, es-
tao sujeitas a serem atingidas pelo intenso fluxo de trafego em todas
essas vias” (CRENSHAW, 2002, p. 177).

Assim, a criminologia interseccional € uma abordagem criminolégi-
ca, que investiga criticamente a maneira em que as identidades dos
sujeitos, intersectadas por marcadores sociais da diferenga dispares,
refletem em suas vivéncias e experiéncias com a violéncia, o crime
e as instituicdes do sistema de justica criminal enquanto vitimas ou
infratoras. “Criminologia interseccional € uma abordagem tedrica que
necessita de uma reflexdo critica sobre o impacto de identidades e
status interconectados de individuos e grupos em relagéo as suas ex-
periéncias com o crime, o controle social do crime e quaisquer ques-
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tées relacionadas ao crime. [..] Uma anélise interseccional envolve
uma analise critica das experiéncias de individuos ou grupos com
base em suas posigdes sociais. Sob essas condigbes, € importante
que, independentemente da composi¢édo da amostra - se consideran-
do um grupo representando identidades similares ou mdltiplos gru-
pos de identidades variadas - ou o projeto da pesquisa (qualitativa,
quantitativa e assim por diante), é imperativo avaliar a proeminéncia
das identidades e status desses individuos e grupos em relagdo as
suas experiéncias com o crime, o controle social do crime e quaisquer
questdes relacionadas ao crime." (POTTER, 2013, p. 305-316, grifo do
autor, tradugao nossa).!

Neste sentido, visto que as identidades contemporaneas séo frag-
mentadas, fluidas, transitérias e contingenciais, assim como a sub-
sisténcia ou a auséncia do poder estd imiscuida diferencialmente
no decurso dessas identidades, todas as identidades e marcadores
sociais da diferenga devem ser instrumentalizados para a investiga-
¢do criminoldgica interseccional (POTTER, 2013).

A violéncia estd alicercada e transpassada, de maneira complexa,
pelas categorias de classe, raga, etnia, género, sexualidade, nacio-
nalidade, religido etc. Assim, uma vez congregados, tais marcadores
sociais reverberam nas vivéncias, experiéncias e vinculos dos sujei-
tos no que concerne ao crime, quer como infratores, quer como viti-
mas, assim como no que concerne aos procedimentos institucionais
das instituigdes do sistema de justica criminal (PAIK, 2017).

Por conseguinte, deve-se contemplar a violéncia por intermédio de
um prisma interseccional ndo determinista, ou que ateste o vinculo
entre as estruturas sociais e a violéncia de maneira univoca. As es-
truturas sociais, como o racismo, o sexismo, a misoginia e a hetero-
normatividade, por exemplo, ndo sdo deterministas, assim como ndo
sdo as identidades dos sujeitos. O que transcorre é que as desigual-
dades estruturais se atrelam para arquitetar uma complexa tapega-
ria de viabilidades e variabilidades no que concerne as experiéncias
dos sujeitos ante o fenémeno da violéncia. As desigualdades estru-
turais concatenam-se para empreender experienciagdes em esfera
micro, mas ndo de maneira determinista e univoca (COSTER; HEI-
MER, 2017).

Assim, os sujeitos sdo individuos ativos e que possuem aptidao de
agéncia, uma vez que a violéncia, ainda que proveniente das com-
plexas intersecgdes entre as estruturas macro, prognostica a subsis-
téncia de vinculos sociais em uma esfera micro, onde os individuos
replicam contingencialmente e performativamente as suas expe-
rienciagdes acerca do fendmeno da violéncia. “Interseccionalidades
tornaram-se centrais para a teoria e pesquisa sobre sexo, género e
crime. Visualizando o crime através da lente tedrica das interseccio-

NOTAS

" “Intersectional criminology is a theoretical approach that necessitates a critical
reflection on the impact of interconnected identities and statuses of individuals
and groups in relation to their experiences with crime, the social control of crime,
and any crime-related issues. [...] An intersectional analysis involves a critical
analysis of the experiences of individuals or groups based on their social posi-
tions. Under these conditions, it is important that regardless of the makeup of
the sample - whether considering one group representing similar identities or
multiple groups of varying identities - or the research design (qualitative, quanti-
tative, and so on), it is imperative to assess the salience of identities and statuses
of these individuals and groups in relation to their experiences with crime, the
social control of crime, and any crime-related issues.”

2 "Intersectionalities have become central to theory and research on sex, gen-

REFERENCIAS
ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas mdos da criminologia: o controle penal
para além da (des)iluséo. Rio de Janeiro: Revan, 2012.

BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugéo a
sociologia do direito penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Editora Revan: Instituto Carioca de
Criminologia, 2011.

CARLEN, Pat. Criminologias alternativas. In: CARLEN, Pat; FRANCA, Leandro Ayres
(org.). Criminologias alternativas. Porto Alegre: Canal Ciéncias Criminais, 2017 p.
19-34.

CARVALHO, Salo de. Criminologia critica: dimensdes, significados e perspectivas

nalidades permite-nos ir além da viséo tradicional e determinista da
relagéo entre estruturas sociais e comportamento, enfatizando que os
efeitos das desigualdades estruturais séo interativos e multiplicativos,
em vez de simplesmente aditivos. Além disso, as perspectivas das in-
terseccionalidades centram-se na construgdo social de experiéncias
dentro do contexto das desigualdades associadas a raga, classe, lo-
cal, género, idade e orientagdo sexual. Embora nem sempre explicito,
no nucleo das perspectivas das interseccionalidades esta uma visao
de pessoas como agentes ativos. Como argumentamos em outros lu-
gares, isso significa que a compreenséo de género e crime requer
considerar as interagbes sociais em nivel micro através das quais 0s
individuos respondem criativamente as experiéncias de vida associa-
das ao entrelagamento de desigualdades de raga, classe e género."
(COSTER; HEIMER, 2017, p. 12, tradugéo nossa).

Sob esse prisma, a criminologia interseccional aparenta ser uma
abordagem criminoldgica notdria para além da criminologia critica
da década de 1970, em que se instrumentalizava tdo somente a ele-
mentar de classe nas investigagdes. A criminologia interseccional,
ainda que tenra, confere ao universo criminoldgico a viabilidade de
se investigar os marcadores sociais da diferenca que, de maneira
complexa, integram a vida e as identidades dos sujeitos e seus ne-
x0s com a violéncia. Enquanto criminologia critica do século XXI que
transcende a inconclusa 6tica de classe, a criminologia interseccio-
nal desponta como abordagem dotada de poténcia, visto que é apta
a contemplar aqueles sujeitos que possuem maiores vulnerabilida-
des e que ocupam os locus mais subalternizados da ordem social.

A vista disso, a criminologia interseccional, enquanto abordagem
tedrico-metodolégica critica, desnuda-se proficua em pesquisas
cujo objeto de investigagdo €&, por exemplo, a violéncia contraria as
mulheres negras (POTTER, 2013), ou até mesmo a violéncia contra-
ria aos sujeitos LGBT (MEYER, 2012).

Assim, a criminologia critica possui sua notoriedade por ter flores-
cido em uma conjuntura distintiva em que o capitalismo neoliberal
emergia, assim como por ter compreendido como as desigualdades
sociais sdo arquitetadas e retroalimentadas pelo direito penal e pelo
sistema de justica criminal. Todavia, por instrumentalizar tdo somen-
te o prisma de classe, no século XXI ha o florescimento de novas
criminologias que instrumentalizam outros marcadores sociais da
diferenca. Por conseguinte, a criminologia interseccional é a aborda-
gem criminoldgica que, em suas ponderagdes, é apta a contemplar e
complexificar os multiplos marcadores sociais da diferenga - classe,
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justica criminal.
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RESUMO: 0 Superior Tribunal de Justica, por meio da sua Terceira Segdo,
no julgamento do EREsp 1.318.662-PR, Dle: 04/12/2018, assentou que a Stmula
Vinculante 24 tem aplicacdo a fatos ocorridos anteriormente a sua edicdo, de
modo que, independentemente da data do fato, 0 curso da prescri¢ao da pretensédo
punitiva estatal somente se inicia apds a constituicao definitiva do crédito tributdrio.
Diante disso, o presente trabalho objetiva discutir se esse entendimento também
pode ser aplicado em relacao aos fatos anteriores ao /eading case, que inaugurou
a compreensao que, posteriormente, culminou na edi¢ao dessa Stimula com base
no principio da seguranca juridica. Ao final, conclui-se pela impossibilidade de
aplicagdo da Simula a fatos anteriores ao leading case.

Palavras-chave: Stimula Vinculante 24, Limite temporal, Leading Case, Prescriéo.

Com a edicéo da Stimula Vinculante 24, de 11/12/2009, sedimentou-
-se a compreensao de que deve haver o prévio exaurimento da via
administrativa, em matéria tributaria, como condigdo para a propo-
situra da agdo penal relativa aos crimes contra a ordem tributéria
descritos no artigo 1°, incisos | a IV, da Lei 8137/90. Posteriormente,
a jurisprudéncia firmou orientagdo no sentido de que esse enten-
dimento também se aplica ao crime de sonegagao de contribui¢do
previdencidria, previsto no artigo 337-A do Cdédigo Penal, e ao crime
de apropriagéo indébita previdenciaria, descrito no artigo 168-A do
Cddigo Penal.

Ao lado disso, pacificou-se o entendimento de que o curso da pres-
cricdo da pretensdo punitiva estatal somente se inicia apds a consti-
tuicdo definitiva do crédito tributario.

Nesse contexto, a controvérsia passou a girar em torno da (im)pos-
sibilidade de efeito retroativo dessa Stimula a fatos anteriores a sua
edigdo, tendo o Superior Tribunal de Justica, por meio da sua Terceira
Secdo, no julgamento do EREsp 1.318.662-PR, DJe: 04/12/2018, de
relatoria do Ministro Felix Fischer, assentado que a Stimula Vincu-
lante 24 tem aplicagdo a fatos ocorridos anteriormente a sua edigao.

Claudia da Rocha

Mestranda em Direito Negocial na UEL. Pés-graduada em Direito
Constitucional Contemporaneo pelo IDCC. Pés-graduada em Direito e
Processo Penal pela UEL, Advogada.

ORCID: https://orcid.org/0000-0001-5976-752X
claudia@gabrielbertin.com.br

ABSTRACT: The Superior Court of Justice, by its Third Section, in
the judgment of EREsp 1.318.662-PR, Dle: 12/04/2018, stated that Binding
Precedent 24 has application of facts occurred earlier than its edition,
so that the course of prescription starts only after the beginning of the
definitive birth of the tax credit. So, this paper aims discuss whether this
precedent can also be applied to facts that occurred before the leading
case that changed the understanding that subsequently culminated in the
edition of this Binding Precedent, based on the principle of legal certainty.
In the end, it is concluded that the Precedent cannot be applied to facts
prior to the leading case.

Keywords: Binding Precedent 24, Time Limit, Leading Case, Prescription.

O principal argumento do acérddo, para assegurar a retroatividade,
consiste na circunstancia de que a Sumula nao teria trazido novos
contornos para a questdo, uma vez que teria apenas consolidado o
entendimento jurisprudencial que ja vinha sendo aplicado tanto no
ambito do Supremo Tribunal Federal quanto do Superior Tribunal
de Justica.

Diante desse panorama, torna-se necessdério discutir se essa com-
preensdo também pode ser aplicada em relagao aos fatos anteriores
ao leading case, que inaugurou o entendimento que, posteriormente,
culminou na edig¢do dessa Sumula com base no principio da segu-
ranga juridica.

Primeiro, imagine-se uma situagdo em que o suposto crime contra a
ordem tributéria teria sido praticado durante o ano-calendario 1998,
mas a constituicdo definitiva do crédito tributario teria ocorrido ape-
nas em 2015. No caso de se entender pela aplicagéo retroativa da
Sumula, esse crime néo estaria prescrito, jd que o termo inicial da
prescri¢d@o seria a data da constitui¢cdo do crédito tributério e nédo a
data em que o fato foi praticado.

E de se ver, no entanto, que o precedente representativo da contro-
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vérsia que resultou na Suimula foi o habeas corpus 81.611/DF da rela-
toria do Ministro Septlveda Pertence, apreciado pelo Plendrio da
Suprema Corte no dia 10/12/2003. Antes disso, a tese predominante
na jurisprudéncia era a de que o juiz penal ndo estaria obrigado a
aguardar a solugéo da instancia administrativa para permitir a movi-
mentacéo da agdo penal. Mesmo apds esse julgamento, havia amplo
debate sobre a matéria, de modo que apenas apds a edigdo da Su-
mula Vinculante solidificou-se o entendimento de que a prescrigéo
comegaria a fluir apds o encerramento do procedimento fiscal.

Conforme anota Hugo de Brito Machado, "As Sumulas Vinculantes
nédo podem produzir retroativamente os efeitos proprios, peculiares
dessa espécie normativa, isto €, ndo vinculam as autoridades. Em ou-
tras palavras, ndo se pode dizer que as autoridades administrativas
estivessem, antes dela, proibidas de comunicar ao Ministério Publico
os fatos que entendessem configurar crimes. Nem que 0os membros
do Ministério Publico estivessem proibidos de denunciar alguém por
crimes de supressao ou redugdo de tributo antes do langamento de-

1

finitivo correspondente’,

O consagrado principio da irretroatividade da lei penal, previsto no
artigo 1° do Cddigo Penal e no artigo 5° XXXIX, da Constitui¢céo Fe-
deral, corrobora a ideia acima, de que as situagdes passadas nao
sdo indistintamente afetadas pelas simulas, em que pese a sua for-
¢a normativa e aplicagéo obrigatéria pelos demais érgaos do Poder
Judiciério e pela administragdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal. Assim como a lei penal ndo pode re-
troagir, salvo se for em beneficio dos acusados em geral (lex mitior),
ndo faria sentido que outro tipo de comando normativo (como é o
caso das simulas vinculante), ainda que diverso da lei, ndo tivesse
o0 mesmo efeito.

Porém, como é caracteristica das simulas vinculantes consolidar
reiteradas decisdes sobre determinado assunto, nos termos do ar-
tigo 103-A, da Constituicdo Federal, a irretroatividade de seu efeito
vinculante deve encontrar um marco temporal antes do qual as con-
dutas praticadas devem ser excluidas de sua incidéncia, quando de
algum modo prejudiquem os acusados. Um bom marco para iden-
tificar esse limite é a existéncia de um leading case que pacifique a
jurisprudéncia.

Assim, tendo em vista que, no caso, antes do leading case de 2003,
o elemento do tipo denominado “tributo” ndo comportava a atual
acepcéo disciplinada pela Stimula Vinculante 24, que transformou
o prévio esgotamento das instdncias administrativas em questdo de
direito material, ao incluir o langamento definitivo como elemento
do tipo, o entendimento firmado no Superior Tribunal de Justica ndo
pode ser aplicado a fatos anteriores a 10/12/2003, j& que antes des-

Notas

1 MACHADO, Hugo de Brito. A Irretroatividade da Stimula Vinculante 24
e a Prescrigdo Impeditiva da Agdo Penal. Nomo: Revista do Programa de
Pds-Graduagéo em Direito da UFC, Fortaleza, v. 331, p. 109-119, jan./jun. 2013.
Disponivel em: http://periodicos.ufc.br/nomos/article/view/870/847. Acesso

sa data bastava a caracterizagédo de indicios de autoria e da materia-
lidade do delito para respaldar o inicio, o desenvolvimento e o exame
final da imputagao.

Vale lembrar que uma das expressées mais importantes para o or-
denamento juridico é a seguranca juridica, um valor assegurado
na Constituicdo da Republica, em seu artigo 5°, inciso XXXVI, que
estabelece que "a lei ndo prejudicaré o direito adquirido, o ato juri-
dico perfeito e a coisa julgada’ Esse principio objetiva garantir que
nenhum ato normativo do Estado atinja situagdes consolidadas no
passado.

De fato, a “seguranca juridica é um dos principais valores que o sis-
tema juridico busca atender e resguardar. (..) Alcanga as atividades
de elaboragao, interpretagé@o e aplicagao do Direito, assegurando
aos cidaddos uma expectativa precisa de seus direitos e deveres em
face do ordenamento juridico’? Alids, o objetivo da Sumula Vincu-
lante, conforme se extrai do §1°, do artigo 103-A da Constituicdo da
Republica, é justamente coibir a inseguranga juridica.

Ressalta-se que o Superior Tribunal de Justica, em julgados de rela-
toria do Ministro Rogério Schietti Cruz (AgRg no REsp 1.648.485,
DJe: 06/12/2018 e AgRG no AREsp n. 643.502/PR, Dle: 12/09/2018),
j& se manifestou no sentido de que sendo a data do fato anterior
ao leading case que resultou no enunciado sumular, ndo é possivel
firmar como marco inicial da prescrigdo a data da constituicdo do
crédito tributério. Consoante exposto pelo Ministro relator: “Ndo é
cabivel a aplicagéo retroativa do entendimento da Sdmula n. 24 do
Supremo Tribunal Federal a fatos praticados em datas muito distan-
tes daquela em que foi firmada a orientagéo qualificada, como forma
de preservagdo da seguranca juridica e da certeza do direito”

Nessa perspectiva, o argumento de que a Simula se trata apenas
de consolidagdo do entendimento jurisprudencial ndo prospera no
tocante a fatos que remontam a periodo anterior ao préprio leading
case representativo da percepgdo que resultou na edigdo do verbete
sumular. Por via de consequéncia, tratando-se de fato anterior ao
leading case, o curso do prazo prescricional inicia-se a partir da data
do fato e ndo da constituicao definitiva do crédito tributéario.

Portanto, ndo prevalece qualquer argui¢do no sentido de que a Su-
mula Vinculante 24 seria mera norma interpretativa da Lei 8137/1990,
aplicavel indistintamente, por essa razao, a fatos anteriores a sua
edigdo, posto que a citada simula condicionou a tipicidade dos cri-
mes materiais contra a ordem tributdria ao langamento definitivo do
crédito tributdrio, ou seja, modificou o elemento normativo do tipo
penal, de modo que a sua incidéncia em condutas praticadas antes
da existéncia da orientagdo qualificada certamente consistiria ofen-
sa ao principio da seguranga juridica.

em 15 de dez de 2019.

2 POLIZELLI, Victor Borges. Eficiéncia do Sistema Tr ibutdrio - uma Questao
de Busca da Justica com Protegdo da Seguranga Juridica, em Revista Direito
Tributdrio Atual, IBDT/Dialética, Sdo Paulo, 2006, n. 20, pag. 261.
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ROUBO MAJORADO E A LEI13.964/2019
ANALISE DO CONCEITO DA EXPRESSAO
"ARMA BRANCA'

AGGRAVATED ROBBERY AND THE ACT 13,964/2019: ANALYSIS OF THE CONCEPT
OF THE EXPRESSION “WHITE WEAPON”
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RESUMO: A finalidade do presente artigo é analisar, utilizando o método
dedutivo-analitico, o sentido da expressao “arma branca” empregada no art.
157,§ 2°, VI, do Cédigo Penal, incluido pela Lei 13.964/19.

Palavras-chave: Direito penal, Roubo, Arma branca, Lei 13.964/2019, “Pacote
anticrime’

Em sua redacéo origindria, o § 29, inciso |, do art. 157 do Cédigo
Penal previa que a pena do roubo seria majorada de 1/3 (um tergo)
até a metade quando a violéncia ou ameaga fosse exercida com em-
prego de arma.

Entendia-se majoritariamente que o substantivo "arma” abrangia ndo
apenas as armas proprias, ou seja, aquelas concebidas e fabricadas
pelo homem com a finalidade precipua de ataque ou defesa, mas
também as armas imprdprias, vale dizer, os instrumentos que, embo-
ra ndo fossem fabricados com finalidade lesiva, tivessem eventual-
mente seu uso desvirtuado para este fim (ex.: caco de vidro, faca de
cozinha, canivete, navalha, estilete, barra de ferro, taco de basebol,
chave de fenda, tesoura, machado de lenhador, martelo, foice, etc),
uma vez que ambas séo idoneas para amedrontar e ferir a vitima.

A Lei 13.654/2018, no entanto, revogou o referido dispositivo e acres-
centou ao art. 157 do Cdédigo Penal o § 2°-A, inciso |, prevendo au-
mento de 2/3 (dois ter¢os) na pena “se a violéncia ou ameaga € exer-
cida com emprego de arma de fogo”. A referida lei, portanto, passou
a contemplar aumento de pena apenas para o emprego de armas de
fogo, suprimindo a majoragdo da sanc¢ao nas hipdteses de utiliza-
¢do de outras espécies de armas. O roubo com emprego de armas
que nao fossem de fogo passou a ser considerado, portanto, roubo
simples (art. 157, caput ou § 1°, do CP), o que foi alvo de merecidas
criticas pela doutrina.?

Recentemente, a Lei 13.964 (“"pacote anticrime”), de 24/12/2019, pro-
moveu novas alteragdes no art. 157 do Cédigo Penal. Primeiramente,
acrescentou ao § 2° do art. 157 do Cédigo Penal o inciso VII, contem-
plando a hipétese de a violéncia ou grave ameaca ser exercida com
emprego de arma branca. Além disso, incluiu o § 2°-B, determinan-
do a aplicagédo da pena do caput em dobro se a violéncia ou grave
ameaga for exercida com emprego de arma de fogo de uso restrito
ou proibido.

O § 2°-B contém norma penal em branco heterogénea, uma vez que
as defini¢des de armas de fogo de uso restrito e proibido encontram-
-se noart. 29,1l e Ill, do Decreto 9.845/2019. O § 2°-A, portanto, passa
a abarcar apenas o emprego de armas de fogo de uso permitido
(art. 20, I, do Decreto 9.845/19). A expresséo "arma branca’, utilizada
pelo legislador no inciso VIl do § 2° do art. 157 do Cdédigo Penal, por
outro lado, ndo é conceituada pela legislagdo, sendo de conteddo
um tanto incerto.

Havia um conceito legal de "arma branca” no art. 39, inc. XI, do ane-
xo do antigo Regulamento para a Fiscalizagao de Produtos Contro-
lados (R-105), com a redagdo conferida pelo Decreto 3.665/2000,
nos seguintes termos: “artefato cortante ou perfurante, normalmente
constituido por pega em Idmina ou oblonga”. O R-105, no entanto, ndo
estd mais em vigor, e o Decreto 10.030/2019, que aprovou o atual
Regulamento de Produtos Controlados, ndo define “arma branca”

Segundo o Novo Dicionario Eletrénico Aurélio da Lingua Portuguesa
versdo 5.0, por “arma branca” entende-se “qualquer arma constituida
essencialmente de uma lIdmina metalica e destinada a produzir feri-

ABSTRACT: The purpose of this paper is to analyze, using an analytical-
deductive method, the meaning of the expression “white weapon” used in
article 157,§ 2°, VI, of the Penal Code, included by the Act 13,964/19.
Keywords: Criminal law, Robbery, White Weapon, Act 13,964/2019, “Anticrime
package”

mentos cortantes ou perfurantes, no combate a curta distancia e na
luta corpo a corpo”? Definicdo também € encontrada no Michaelis
Dicionario Brasileiro da Lingua Portuguesa: “arma constituida essen-
cialmente de uma ldmina metdlica e destinada a cortar ou perfurar,
com a ponta ou com o gume, na luta corpo a corpo”# O Dicionario
Aulete Digital a conceitua como “qualquer arma formada por lamina
de metal, cortante ou perfurante”® Extrai-se do Dicionario eletrénico
Houaiss o conceito a seguir: “qualquer arma constituida essencial-
mente de uma ldmina metalica e que se destina a cortar ou perfurar”®
Idéntico € o conceito encontrado na Infopédia: “arma composta es-
sencialmente de uma lamina metalica, que serve para cortar ou per-
furar”™ O Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa apresenta a se-
guinte definigao: “arma que tem uma ldmina cortante ou perfurante”®

No dmbito da doutrina médico-legal, ja dizia Pedro Mata: “por arma
branca, faca, adaga, punhal, navalha, qualquer instrumento, em suma,
cortante ou perfurante”® Mais recentemente, foi conceituada por
Gisbert Calabuig da seguinte forma: “armas brancas séo os instru-
mentos lesivos manejados manualmente que atacam a superficie cor-
poral por um gume, uma ponta ou ambos ao mesmo tempo”*® Encon-
tra-se, ainda a definicdo de Eduardo Vargas Alvarado, para quem
“as armas brancas sédo geralmente constituidas por uma ladmina, nor-
malmente metalica, com gume em uma ou mais bordas, e a qual pode
terminar em uma ponta afiada. Em outros casos, consistem em um
objeto cilindrico ou prismdtico com uma extremidade pontiaguda”™

No &mbito do direito comparado, em Portugal, o artigo 2°, n° 1, “m’,
da Lei 5/2006, a qual aprovou o regime juridico das armas e suas
munigdes (RJAM), conceitua arma branca como “todo o objeto ou
instrumento portatil dotado de uma Idmina ou outra superficie cortan-
te, perfurante ou corto-contundente, de comprimento superior a 10
cm, as facas borboleta, as facas de abertura automatica ou de ponta e
mola, as facas de arremesso, as estrelas de langar ou equiparadas, 0s
cardsharp ou cartées com ldmina dissimulada, os estiletes e todos os
objetos destinados a langar Idminas, flechas ou virotoes”.

Assim, embora haja pequenas variagdes na conceituagao da ex-
pressdo "armas brancas’, é possivel citar como exemplos armas
proprias como punhais, adagas, espadas, baionetas, facas milita-
res de combate, flechas e estrelas de langar (shurikens), e armas
impréprias como facas de cozinha, navalhas, foices, canivetes, es-
tiletes e tesouras.

As subtragdes mediante emprego de instrumentos lesivos sem lami-
na e que, portanto, ndo se enquadram no conceito de “arma branca’,
como objetos contundentes (ex.: cassetete, barra de ferro, pedago
de madeira e pedra), artefatos explosivos ou armas de eletrochoque,
configuram a figura simples do roubo (art. 157, caput ou § 1°, do CP).
A utilizagao destes instrumentos, no entanto, devera ser conside-
rada quando da fixagdo da pena-base como circunstancia do cri-
me desfavordvel ao réu, uma vez que nao se mostra proporcional a
aplicagdo da mesma pena que seria aplicada se o agente houvesse
roubado sem emprego de qualquer arma, utilizando-se, verbi gratia,
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de simples ameaga verbal ' (como, alids, j& vinha sendo feito em re-
lagdo aos roubos com armas que nao fossem de fogo praticados no
periodo entre a vigéncia das Leis 13.654/18 e 13.964/19 %),

Embora haja pouca doutrina sobre o tema publicada até o presente
momento, tendo em vista o pouco tempo desde a san¢do da Lei
13.964/19, é possivel verificar que a conclusdo aqui exposta nao
sera pacifica.

Gabriel Habib, por exemplo, defende que “chega-se ao conceito de
arma branca por excluséo, tida como aquela que néo é de fogo”*
Assim, conclui que incide a majorante do art. 157, § 29, VII, do Cédi-
go Penal no roubo com emprego de armas como, verbi gratia, nun-
chaku, soco-inglés, rolo de macarrdo ou cabo de vassoura®™ (todos
instrumentos contundentes).

Ja para Felipe Vieites Novaes, a expressao “arma branca" s6 abar-
ca os instrumentos desenvolvidos com a finalidade de ataque ou de-
fesa (armas préprias). Assim, o emprego de armas imprdprias, como
uma faca de cozinha, por exemplo, ndo caracterizaria a majorante.'®

Com a devida vénia, as posigdes acima ndo parecem ser as melho-
res. O conceito ampliativo de Gabriel Habib contraria o sentido que
sempre foi dado a expressao, conforme j& demonstrado. Melhor sor-
te ndo parece assistir a restricdo defendida por Felipe Novaes, uma
vez que o inciso VIl do § 2° do art. 157 do CP em momento sequer
esboca distingdo entre armas préprias e imprdprias, ndo cabendo
ao intérprete fazé-lo (ubi lex non distinguit nec nos distinguere de-
bemus)."” Ora, se na redagéo originaria do Cédigo Penal, o vocdbulo
"arma” abrangia tanto as armas préprias quanto as improéprias, néo
se vislumbra o porqué de a expressao “armas brancas” nao abarcar
instrumentos que, embora ndo tenham sido fabricados com intento
bélico, possam ser utilizados para esta finalidade. E ndo ha qualquer
razao para tal distingdo, uma vez que, conforme bem destacado por
Alessandro Ciciliani, “em principio, qualquer faca pode ser converti-
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Resumos 0 presente artigo discute a existéncia da democracia no Brasil no
momento em que a esséncia contramajoritaria do poder judiciario foi corroida
pelo medo e pela busca por holofotes de juizes que, apesar de ndo ingressarem
na carreira pelo voto popular, ainda buscam aprovagao da maioria. Considerando
que todo processo penal exige a protegdo da menor das minorias, o individuo,
0 presente artigo pretende questionar o papel do judiciario na formagéo de
vertentes autoritarias que levam, inclusive, ao superencarceramento.
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A divisao dos poderes de Montesquieu organiza o Estado em
poder executivo, poder legislativo e poder judicidrio. Enquanto o
ingresso dos membros nos dois primeiros depende, em geral, do
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Abstract: This article discusses the existence of democracy in Brazil at
a time when the countermajoritarian role of the judiciary was eroded by fear
and the search for the spotlight by judges who, despite not entering the career
by popular vote, still seek majority approval. Considering that every criminal
proceeding requires the protection of the smallest minority, the individual, this
article aims to question the role of the judiciary in the formation of authoritarian
strands that even lead to over-incarceration.
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voto popular, o judicidrio conta com concursos publicos (além da
forma prevista no artigo 94 da Constitui¢do). Na teoria, o concurso
publico garante o ingresso dos melhores membros apds uma prova
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em que todos podem participar; seu caréter publico prestigiaria os
principios da igualdade e da moralidade administrativa. Presume-se
que o vencedor do concurso serd o mais técnico e que, com todas
as extensas garantias constitucionais que sao previstas no artigo 95
para o cargo, serd isento e imparcial na tomada de decisdes. Alids, é
por essa tecnicidade e imparcialidade que o Poder Judicidrio nédo se
utiliza do ingresso pelo voto popular, firmando que seus integrantes
nao sejam influencidveis por anseios de popularidade.

Discutir imparcialidade judicial é discutir uma faceta da Democracia.
E que ndo ha como se falar em afirmagéo do povo e garantia dos
direitos fundamentais sem um poder judicidrio que atue por sua
vocagao contramajoritaria. Celso de Mello' afirmou expressamente
que cabe ao Supremo Tribunal Federal o exercicio da fungao
contramajoritdria para a efetiva protecdo das minorias, pois nem
mesmo 0s grupos majoritdrios podem se sobrepor a Democracia,
que nao é mero conceito politico abstrato e estético, mas algo que
se materializa num processo de afirmagdo do povo por meio de
conquistas de direitos e garantias.?

Diferentemente do que pensam alguns, esse processo histérico
que é a Democracia ndo pode ser a imposi¢cdo da vontade da
maioria (muito menos da moral eleita por esta), mas sim a protegao
dos direitos de minorias.® Ndo é que a Democracia ndo respeite a
vontade da maioria - ela se expressa por meio do voto, devendo ser
respeitada no que concerne a escolha dos eleitos e das politicas
publicas -, mas se esta prevalecer de forma absoluta quando em
confronto com direitos e garantias fundamentais das minorais,
recairemos na pior expressao da ditadura de maioria.

Espera-se do judicidrio, portanto, a barragem de agdes ilegais de
particulares e de medidas autoritarias ou ilegais que emanem dos
poderes executivo e legislativo. Mesmo que contrariem a vontade
popular e colidam com o clamor publico ou com opinides publicadas
de ditas autoridades, as decisGes judiciais deveriam respeitar
direitos e garantias sob pena de correr o risco da repeticdo de erros
como o nazismo e o fascismo. A vocagao contramajoritaria é ainda
mais urgente quando da jurisdigao penal, pois esta trata dos direitos
e garantias da menor das minorias: o individuo agora chamado de
investigado, réu ou sentenciado.

Na medida que “o estado de direito ndo passa de uma barreira a
represar o estado de policia que invariavelmente sobrevive em seu
interior’* pode-se afirmar ser o processo penal um termémetro
da maturidade do poder judicidrio e, consequentemente, da
Democracia: o acusado que tenha contra si a imputagdo do mais
grave dos crimes deve ter a sua disposi¢cdo meios para exercer a
ampla defesa e o contraditério, de forma plena; deve contar com
juizes imparciais, que decidam com base em provas advindas de
rigorosa cadeia de custédia.

Os acusados em processos penais contam com forte oposi¢do
da populagdo e dos meios de comunicagdo para exercerem seus
direitos. O crime é tratado pela midia de forma maniqueista® e
sensacionalista e a figura do criminoso é desumanizada, fazendo
com que os meios de comunicagdo e os expectadores, mesmo
antes da condenacgéo, o vejam e o tratem como um inimigo a ser
combatido que, como tal, ndo terd garantias.® E nesse contexto, o
exercicio da defesa técnica é empecilho & condenagéo, que agora
se torna sindnimo de justica.

Esse mesmo édio e medo que correm pelo popular alcanga os
membros do poder judicidrio, que fazem parte dessa mesma
sociedade que acredita que o “"bandido” ndo deve ter seus direitos
respeitados. O problema surge quando o juiz abandona a fungéo de
contencéo do estado policial, e passa a atuar na busca da redugao
da criminalidade formulando individualmente uma politica criminal.
H& uma clara perda da imparcialidade caso isso ocorra, pois
atuar para o combate a delinquéncia exige “demonstrar o acerto
acusatorio’; 7 garantindo a retirada de pessoas de circulagao por
meio de imposi¢ao de pena ou de prisdes processuais, supondo
ser possivel, assim, reduzir os indices de criminalidade por meio do
cardter intimidatdrio da pena, ignorando o saber cientifico no que se

refere a eficiéncia da imposi¢édo da pena.®

Além do medo, esses magistrados se distanciam da realidade desde
0 concurso publico. Como antes dito, se na teoria 0 concurso captaria
os mais habilitados, na pratica ele pode eleger pessoas alienadas
dos empirismos intrinsecos a criminologia, mas que decoraram com
louvor a letra fria do cédigo penal. E que a formagdo, em muitos
cursos de direito, é demasiadamente simplificada, o que por vezes
é acentuado nos concursos publicos, pois é comum se privilegiar
o tecnicismo para o ingresso na carreira publica, abdicando-se de
uma visdo humanista e interdisciplinar. Isso cria, em certos casos,
uma “incapacidade treinada” para olhar os valores reais em jogo,
1 fazendo com que alguns aplicadores se tornem os “sumos
sacerdotes” do sistema.™ Ao ganharem poder, alguns magistrados
podem distribuir dor,”? especialmente quando o processo traz
inimeros elementos burocréaticos capazes de alienar o juiz do que a
sua decisao® ird infligir naquele outro desumanizado que, em nome
do anseio popular, perderd condigdes humanas basicas.

A massiva realidade da populagdo encarcerada ndo alcanga tais
magistrados, que pertencem a uma parcela privilegiada da populagéo
com acesso a bens de consumo e educagdo formal.* Ndo hd como
entender a fome sem ver ou cheirar a fome; o desejo sem realmente
querer algo que se sabe nunca conseguir alcangar e nesse ciclo de,
agora sim, cegueira deliberada, facilmente se alimenta o aspirador
social que é a priséo.” Essa soma de me do com privilégios torna
esses juizes os "homens médios” de seus préprios processos,
legitimando sua auto constatagéo como o ponto de medida de suas
decisdes, que certamente sugardo para dentro do sistema todos
e todas aqueles e aquelas que partiram de realidades diversas da
régua dos magistrados.

Como o juiz, por vezes, deixa de ser o aplicador da lei'® e tenta
exercer o papel de guardido contra a criminalidade, a imparcialidade
- elemento bésico de uma decisao judicial acusatdria - cai por terra.
Abandona-se a figura do julgador equidistante das partes, para
adotar-se a do agente de seguranca publica. Quando isso ocorre,
ndo h& mais preocupagdo com a andlise minuciosa das provas,
com a legalidade da atuagdo dos agentes publicos envolvidos na
investigacao e instrugdo processual. O que importa € o resultado
final daquela demanda.

Quando o medo é alimentado, o imagindrio coletivo passa a repulsar
qualquer associagao entre direitos e garantias individuais do réu,
justificando o uso da violéncia, de medidas de excegéo, a partir de
mecanismos juridicos"” que deveriam ser democraticos. Com isso,
as provas sdo sopesadas em favor da acusagéo: o testemunho das
vitimas e dos policiais ganham presungao de veracidade, devendo
a defesa demonstrar que vitimas (que podem ser passiveis de
falsas memdrias) e que o préprio Estado investigador e acusador,
especialmente na figura de seus policiais, faltam com a verdade;* o
direito ao siléncio é abandonado™ e a prisdo preventiva passa a ser
definida pela gravidade abstrata do crime que sequer foi julgado.2°

De outro lado, abusos de agentes publicos sdo aceitos em nome de
um suposto combate a criminalidade. Contra o trafico de drogas,
passa a ser comum que juizes aleguem que corrupgao e violéncia
policial sdo invengdes da defesa na busca pela impunidade.® Sob
este pretexto bélico, alimenta-se um sistema de justi¢a criminal que
premia ilegalidades cometidas por agentes publicos,?? trazendo mais
males politicos e sociais do que as drogas sdo capazes de causar.?
E, com isso, parcela majoritéria do Poder Judicidrio acata todo tipo
de autoritarismo?* e aceita versdes que fogem muito da realidade,
desde que proferidas por agentes publicos.

Apesar das indmeras noticias da violéncia e da corrupgao policial,?®
apenas o testemunho desse agente publico é suficiente para
condenar o acusado, em grande parte dos casos,?® por possuirem
fé-publica.?”

N&o é nova a construgao de Zaffaroni sobre direito penal subterraneo
(a conformacgdo do poder punitivo com a institucionalizagéo da pena
de morte por meio das execugdes sem processos, desaparecimentos,
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tortura),2® mas parece-nos que ele foi enterrado pelas agéncias
judiciais. Afinal, apenas ignorando totalmente tal construgdo empirica
€ que se pode crer na presungéo de veracidade, por exemplo, nos
famosos casos de “entrada franqueada’

Partindo-se da mesma l6gica maquiavélica da guerra as drogas, na
qual os fins justificam os meios, no combate a corrupgdo desrespeita-
se, novamente, as regras processuais e constitucionais.?®

Entéo, todos os meios de que dispde o Estado podem e devem ser
utilizados. Ignora-se a literalidade da constituigcdo na tentativa de
que provas ilicitas sejam aceitas para condenacao (quando convém)
e para que a pena possa ser executada ante s do transito em julgado.
Normaliza-se a cooperacdo entre juiz e acusagdo - desde que o
objetivo seja a condenacgédo - e defende-se uma releitura autoritaria
das normas processuais.

Um exemplo de como o autoritarismo ingressou nas instituigdes
€ a defesa feita por alguns membros do Ministério Pdblico para
utilizagdo de prisdes preventivas para obtengdo de delagdes
premiadas. Alegam que a prisao preventiva “tem importante fungédo
de convencer os infratores a colaborar com o desvendamento dos
ilicitos penais”?® sendo o elemento autorizador da prisdo preventiva
a garantia da instrugao criminal. Ha clara distorgdo dos objetivos do
artigo 312 do Cédigo de Processo Penal, além da exclusdo da regra
de que ninguém é obrigado a produzir provas contra si mesmo. Por
meio de uma retdrica eficientista, voltada a puni¢éo do corrupto, ao
combate as organizagdes criminosas e ao zelo pela devolugdo dos
valores desviados, justifica-se a prisdo preventiva como meio de
tortura para obter confisséo e delacéo, fazendo “lembrar as bruxas e
hereges, que, se ndo persuadidos, deviam se submeter a tortura, para,
de uma forma ou de outra, revelar a verdade através da confisséo”
Mesmo sendo claramente ilegal, a utilizagdo da prisdo preventiva
para obtengéo da delagdo premiada, o Superior Tribunal de Justica
teve que se manifestar a respeito® para impedir que a prisdo
preventiva fosse utilizada como meio de forgar tal acordo.

Com tais visbGes autoritdrias, o juiz que deveria colocar freios a
possiveis excessos estatais, protegendo os direitos e garantias
do individuo, muitas vezes passa a atuar conjuntamente com a
acusagao, ratificando os excessos e ilegalidades perpetradas pelos
orgdos de persecucao penal, subvertendo as regras processuais
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Resumos o artigo inicialmente discorre sobre a intangibilidade dos direi-
tos da mulher em situagdo de violéncia doméstica, bem como da necessidade
de que recebam especial protecao estatal. No entanto, sustenta-se que essa
realidade ndo pode implicar lesdo ao principio da presungdo de inocéncia,
como parece ser a postura de parcela da jurisprudéncia, que entende bastar
a palavra da ofendida para a condenagéo de acusados por crimes dessa na-
tureza, em atencao a obtencdo de uma suposta eficdcia punitiva,

Palavras-chave: Mulher, Violéncia Doméstica, Presuncgao de Inocéncia.

No Brasil, os direitos da mulher em situacéo de violéncia doméstica
e familiar recebem prote¢do diferenciada por meio de lei especial
(Lei 11.340/2006), que encontra fundamento no artigo 226, §
8° da Constituicdo Federal e também em duas convengdes
supranacionais: a Convengao sobre a Eliminag&o de Todas as Formas
de Discriminagdo contra as Mulheres e a Convengao Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher.

Na esséncia, a Lei 11.340/2006, editada por forca de recomendacéo
da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH),' faz
ecoar os ditames protetivos dos demais documentos, sob a mesma
ratio da vulnerabilidade reconhecida as mulheres no contexto da
violéncia doméstica, conferindo-lhes uma série de regras protetivas

Abstract: the article initially discusses the intangibility of women's
rights in situations of domestic violence, as well as the need for them to
receive special state protection. However, it is sustained that this reality
cannot violate the principle of the presumption of innocence, as unders-
tands part of the jurisprudence, in the sense that the victim's word to be
enough to condemn those accused of crimes of this nature, focusing on an
alleged punitive efficacy.

Keywords: Women, Domestic Violence, Presumption of Innocence.

préprias, como medidas de carater assistencial (arts. 8° e 9°) e
medidas protetivas de urgéncia (arts. 18 a 24). No que toca aos seus
aspectos penais, ela criou alguns mecanismos de recrudescimento
punitivo, com destaques para a vedagao da aplicagdo das penas
de cesta basica ou outras prestagdes pecunidrias, impedindo-se
o pagamento isolado da pena de multa (art. 17); a impossibilidade
de aplicagé@o da Lei 9.099/95 (art. 41), afastando-se, com isso, a
incidéncia de institutos despenalizadores relativos a necessidade
de representagdo como condigao de procedibilidade da agéo penal
nos casos de lesdo corporal de natureza leve,? a transagdo penal
e a suspensdo condicional do processo;® o estabelecimento da
circunstancia agravante genérica relacionada a violéncia doméstica
contra a mulher (art. 43); a criagdo do tipo de lesao corporal
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qualificada pelo contexto da violéncia doméstica (art. 44); e, por fim,
aedicdo de um tipo penal especifico para o caso de descumprimento
de decisdo judicial que defere medidas protetivas de urgéncia
previstas na prépria lei (art. 24-A, com redagdo determinada pela
Lei 13.641/2018).

O discrimen é desejado e se harmoniza aos reclames da
igualdade ontoldgica, justificado pela necessidade de superagéo
da vulnerabilidade fatica das mulheres diante da supremacia
historicamente exercida pelo género masculino no contexto
doméstico ou familiar® No entanto, por mais legitimos que sejam
esses objetivos, a busca pela punicdo exemplar deve se conformar a
intangibilidade de uma série de garantias, muitas delas igualmente
caras perante o sistema internacional de direitos humanos, que,
longe de representarem entraves indesejaveis a punigdo criminal,
compdem um conjunto de principios e regras que conferem um
minimo de legitimidade democratica a intervengao juridico-penal.

Dentre essas garantias, merece destaque o principio da presungao de
inocéncia,® norma que apresenta o status de garantia constitucional
fundamental, contemplada pelo art. 5°, LVII da Constitui¢ao, previsto
em grande parcela das Constituicdes ocidentais® e amplamente
prestigiado no &mbito internacional.”

Da presuncdo de inocéncia deriva tanto a regra de tratamento
("ninguém serd considerado culpado sendo depois de sentenga
transitada em julgado”), quanto a regra de julgamento, condizente
com o in dubio pro reo e densificada pelos incisos V, VI e VII do
art. 386 do CPP, de maneira que todo o 6nus probatério deve recair
sobre a acusagéo e, consequentemente, a dlvida sempre beneficiara
o0 acusado e culminard com sua absolvigdo, quer ela paire sobre o
fato, a autoria ou ainda sobre alguma causa excludente da ilicitude
ou da culpabilidade.®

N&o obstante, parcela jurisprudencial parece flexibilizar as exigéncias
probatdrias do processo penal no contexto da violéncia doméstica
ao entender que a palavra coerente da ofendida, contraposta
pela negativa do réu, é suficiente para a condenagao criminal,
sem que existam quaisquer outras provas periciais, testemunhais,
documentais etc. Essa é, por exemplo, a posi¢cdo majoritdria do
Superior Tribunal de Justiga, bem elucidada pelo seguinte excerto:
“E firme o entendimento do Superior Tribunal de Justica de que, em
crimes praticados no dmbito doméstico, a palavra da vitima possui
especial relevancia, uma vez que, em sua maioria, sdo praticados de
modo clandestino, ndo podendo ser desconsiderada, notadamente
quando corroborada por outros elementos probatdrios”®

A decisao fez referéncia a palavra da vitima corroborada por outros
elementos probatdrios. No entanto, ao se debrugar sobre o caso
em questdo, observa-se que eles ndo existiram: nao houve prova
pericial, o que era mesmo de se esperar, porque se tratou da
contravengao penal de vias de fato (art. 21 do Decreto-lei 3.688/1941)
que, naturalmente, ndo deixa vestigios; e ndo houve testemunhas
presenciais. Portanto, ndo havia qualquer outra prova que néo as
declaragdes prestadas pela ofendida, tanto na fase preliminar
investigativa quanto em sede judicial, consideradas suficientes para
a condenagdo, conforme expressamente reconheceu a sentenca,
mantida por seus préprios fundamentos pela decisdo agravada, in
verbis: "as informagées colhidas durante a oitiva da vitima em Juizo,
prestadas de modo bastante convincente e seguro, se coaduna
(sic) perfeitamente com as declaragbes prestadas por ela na fase
investigativa, isenta de incongruéncias ou contradi¢ées que tivessem
condédo de desacredita-la, de forma que lhe conferem ainda maior
credibilidade e faz-se prova suficiente para a comprovagao da autoria,
sobretudo porque a versdo apresentada pelo réu mostrou-se fragil e
insuficiente para desacredita-la""

Com isso, pode ser extraida da decisdo do STJ a conclusdo de
que as declaragdes da ofendida, desde que verossimeis e nao
desacreditadas pela palavra do acusado, sdo suficientes para
fundamentar condenagdes criminais por infragdes que nao deixam
vestigios, como o crime de ameaga (art. 147 do Cdédigo Penal) e a
contravengao de vias de fato (art. 21 do Decreto-lei 3.688/1941). E
a justificativa para essa conclusdo, segundo o prdprio acérdéo
supracitado, reside no fato de que sdo delitos praticados na
clandestinidade, ou seja, no recdndito dos lares e ndo em locais
publicos ou abertos ao publico. Mas esse argumento contém nitido
apelo utilitarista, porque o que se esté dizendo é que, no contexto da
violéncia doméstica, a palavra da vitima-mulher possui mais peso do
que a palavra do(a) acusado(a) j& que, caso contrério, dificilmente
haveria o nilmero de condenacgdes desejadas, ensejando a
impunidade de diversos agressores.

Olvida-se, porém, que o pre¢o da impunidade de autores de ameacgas
e de contravengdes penais ndo pode ser pago com a condenagao
de possiveis inocentes. Deveras, ao término de relacionamentos
amorosos que culminam com o registro de ocorréncias policiais,
invariavelmente conturbados, qualquer dos interessados pode estar
faltando com a verdade e possuir inimeros motivos para prejudicar
o outro envolvido, desde interesses patrimoniais até o mais puro
sentimento de vinganca. E absolutamente diversa, e.g., a situacdo de
uma vitima de um furto ou roubo praticado por um desconhecido,
que acaba por reconhecé-lo por fotografias ou pessoalmente. Em
tese, além de nao se vislumbrarem motivos para que se deseje
prejudicar um desconhecido, a res normalmente foi encontrada
em seu poder, ou de outrem que o delata, compondo-se quadro
relativamente mais seguro para a condenagéo.

No contexto da violéncia doméstica, a versédo coerente da ofendida
deve bastar, por exemplo, para a concessdo de provimentos
cautelares, como é o caso das medidas protetivas de urgéncia,
que se contentam com juizo de probabilidade, no bojo de cognigao
judicial sumaria." Mas essas palavras nao devem ser suficientes para
a condenagao criminal, que demanda juizo de certeza, préprio da
cognicado exauriente, sob pena dessa postura jurisprudencial implicar
verdadeira inversdo do 6nus da prova no processo penal, em favor
da mulher que diz estar em situagdo de violéncia doméstica, tida
como presumivelmente hipossuficiente. Trata-se de situagdo que se
assemelha a possibilidade de inversdao do 6nus da prova admitida
pelo art. 6°, VIIl do Cédigo de Defesa do Consumidor, diante da
verossimilhanga das alegac¢des de consumidores hipossuficientes,
ou mesmo aquela contemplada pelo art. 373, § 1°, CPC, relacionadas
a dificuldade de obtengao da prova por uma das partes do processo.

Ocorre que, em ambos os casos, além de a inversdo do Onus
probatério ser admita por expressas disposi¢des legais, trata-
se de situagdes tipicas do processo civil, que ndo se submete ao
principio da presungdo de inocéncia e ndo produzem todos os
efeitos deletérios de uma condenacgéo criminal. Tanto é assim que,
ilustrativamente, nos Estados Unidos, no processo penal, por forga
de referido principio, os vereditos condenatérios exigem sempre a
unanimidade dos votos dos jurados (beyond a reasonable doubt), ao
passo que, No processo civil, a condenacgdo do requerido pode se
basear na votagéo da maioria (preponderance of evidence).'?

Em suma, conclui-se que os interesses da mulher vitima de
violéncia doméstica e familiar merecem protecéo especial e, nessa
medida, a Lei 11.340/2006 harmoniza-se as regras constitucionais
e convencionais. Entretanto, o atendimento desses objetivos,
que também envolve a responsabilizagdo criminal dos supostos
agressores, ndo pode solapar garantias constitucionais, tal como a
presungdo de inocéncia, conquistadas a duras penas ao longo da
turbulenta histéria constitucional brasileira.
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Notas

"

! A recomendacao correu apds a analise do conhecido caso “Maria da Penha),
quando a CIDH, por meio do Relatério 54/2001, dentre outras providéncias,
recomendou a “adogdo de medidas no ambito nacional para eliminar essa
tolerancia do Estado ante a violéncia doméstica contra as mulheres” (CUNHA,
Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia doméstica: lei Maria da
Penha comentada artigo por artigo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
p. 26).
Cuja constitucionalidade foi reafirmada pelo Supremo Tribunal Federal em
controle abstrato de constitucionalidade, por ocasido do julgamento da Agédo
Direta de Inconstitucionalidade 4.424-DF, rel. Min. Marco Aurélio, julgada em
09.02.2012.
E o que textualmente estabelece a Stimula 536 do Superior Tribunal de Justica:
"A suspensédo condicional do processo e a transagao penal ndo se aplicam na
hipétese de delitos sujeitos ao rito da Lei Maria da Penha’
DIAS, Maria Berenice. Lei Maria da Penha: a efetividade da Lei 11.340/2006
de combate a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. 4. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. pp. 31-32.
Ou presungéo de néo culpabilidade, como preferem alguns. Mas nédo ha
diferengas substanciais entre as expressdes, tratando-se de mera opgéo
terminolégica. No mesmo sentido: BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. O
6nus da prova no processo penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 282.
Como preveem a Constituicdo de Portugal (art. 32,2), da Espanha (art. 24]1) e
da Franga (com remissao a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789 em seu predmbulo). A Constituigdo dos Estados Unidos néo prevé
expressamente a garantia da presungao de inocéncia, mas ele ¢ inferida a partir
da interpretagdo conjugada das 52 62 e 142 Emendas, como j& se manifestou a
Suprema Corte daquele pais em Coffin v. United States, 156 U.S. 432 (1895) e,
mais recentemente, em In re Winship, 397 U.S. 358 (1970).
7 Art. 11 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (“toda pessoa acusada
de um ato delituoso tem o direito de ser presumida inocente até que sua

©

Y

culpabilidade tenha sido provada, de acordo com a lei, em julgamento pdblico, no
qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa”);
pelo art. 6.2 da Convengao Europeia para a Tutela dos Direitos do Homem e da
Liberdade Fundamental (“toda pessoa acusada de um delito é presumivelmente
inocente até quando sua culpabilidade néo seja legalmente apurada”); art. 26 da
Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem (“parte-se do principio
de que todo acusado € inocente, até prova de sua culpabilidade”); e pelo art.
8.2 da Convencdo Americana de Direitos Humanos (“toda pessoa acusada de
praticar um delito € presumivelmente inocente até quando sua culpabilidade néo
seja legalmente apurada”).

8 Aury Lopes Jr. observa que as regras de tratamento e de julgamento compdem
a dimenséo interna da presuncgéo de inocéncia, ao passo que sua dimenséo
externa demanda uma protecdo do acusado contra a sua estigmatizagdo
precoce, por meio da abusiva exploragdo mididtica do fato e do processo
(LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 97).

9 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (6. Turma). AgRg no AREsp 1003623/MS,
Rel. Min. Nefi Cordeiro, j. em 01/03/2018, DJe 12/03/2018). Em sentidos muito
semelhantes, por amostragem: BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (5. Turma).
AgRg no REsp 1684423/SP, Rel. Min. Joel llan Paciornik, j. em 26/09/2017, DJe
06/10/2017; e BRASIL. Superior Tribunal de Justica (5. Turma). AgRg no AREsp
524115/RS, Rel. Min. Ribeiro Dantas, julgado em 25/10/2016, DJe 09/11/2016.

10 O acdrdao pode ser encontrado na integra em: https://ww2.stj.jus.br/processo
/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=
79853867&num_registro=201602783697&data=20180312&tipo=
51&formato=PDF. Acesso em: 21 nov. 2019.

" ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro — parte geral: fundamentos e
distribui¢do de conflitos. Vol. |. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 346.

12 \JARAT, Jonathan; AMAR, Vikram e COHEN, William. Constitutional law cases
and materials. 13. ed. Nova lorque: Foundation Press, 2009, p. 356.
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ABSTRACT: This article examines the limits to the applicable con-
cessions in plea bargaining based on the modifications included by Law n°
13.964/19, as well as the legal consequences of setting extralegal benefits.
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Com a aprovacao do Pacote Anticrime houve uma série de modificagées no
instituto da delacédo premiada, com destaque para a restricdo expressa quan-
to aos beneficios que podem ser concedidos ao colaborador, afastando-se,
por forca da legalidade, a possibilidade de adogédo de prémios extralegais.
Destarte, a partir do método hipotético-dedutivo, valendo-se da técnica de
revisao bibliografica, formula-se a hipdtese de nulidade de clausulas que con-
cedem prémios atipicos e a revogacao tacita do art. 4°, §5°, da Lei 12.850/13.

Palavras-chave: Colaboragdo Premiada, Nulidades, Prémios, Pacote Anticrime.

A colaboragao premiada como instituto de direito material (conduta
positiva pds-delitiva) existe hd algum tempo no pais.! No entanto,
mesmo tendo sido calorosamente recepcionado pela jurisprudéncia
do pafs, o procedimento para sua aplicagdo somente foi introduzido
no ordenamento juridico a partir da criagdo da Lei 12.850/13,2 0 que
estimulou a répida difusdo do instituto, especialmente no dmbito de
grandes operagOes policiais. A adogdo, cada vez mais recorrente,
também gerou uma série de questionamentos sobre as lacunas da
legislacéo e que foram sendo constatadas na préatica forense.

Passados sete anos da promulgacdo da Lei 12.850/13, alguns
ajustes, muitos deles discutidos pelos proprios Tribunais Superiores,?
restaram codificados no recém-aprovado Pacote Anticrime, a fim de
se aprimorar assunto tdo relevante para as ciéncias penais. Apesar
do claro avango em determinados pontos, a lei ainda contém
obscuridades em dispositivos especificos, sendo necessédria uma
breve reflexdo a respeito de como tais normas serao interpretadas
pelos operadores do Direito, mormente para se evitar instabilidade
ou inseguranga juridica na aplicagdo da colaboragdo premiada,
ponderando-se garantias, eficiéncia e justica no processo penal®
O recém-inserido art. 4°, § 79, ll, da Lei 12.850/13 disciplinou que
realizado o acordo, serdo remetidos ao juiz o termo, as declaragdes
e as cOpias da investigagao, para que possa examinar a adequagao
dos beneficios pactuados, sendo nulas as cldusulas que violem o
critério de definicdo do regime inicial de cumprimento de pena, as
regras de cada um dos regimes previstos no Cdédigo Penal e os
requisitos de progressao de regime. A tematica é importante porque
desde o surgimento do procedimento estudado, previa-se que o juiz
deveria homologar o acordo, existindo j& no dmbito da prépria lei
quais seriam os prémios possiveis a serem concedidos, ou seja, 0
perdéo judicial, reducéo de até 2/3 da pena privativa de liberdade ou
substitui¢do por restritiva de direitos, além da imunidade processual.

A questdo se tornou tormentosa porque prémios extralegais
passaram a ser admitidos na pratica forense,®* com inovagdes de
grande criatividade nos acordos homologados. Isso significou que,
apesar da aparente determinagédo dos beneficios que poderiam ser
inseridos no acordo de delacdo premiada, passou-se a trabalhar
com os mais diversos beneficios aos colaboradores,® entendendo-
se que se tratava de rol meramente exemplificativo, o qual autorizaria
a ampliagao por partes das autoridades publicas.

De acordo com Américo Bedé Junior, existem duas correntes
desenvolvidas sobre o tema: i) posi¢cdo restritiva, que sé admite
os beneficios previstos em lei; ii) visdo ampliativa, que considera
possivel o oferecimento de prémios ndo previstos na legislagao.”

Para aqueles que entendiam que a corrente restritiva deveria
prevalecer, afirma-se que “vai implicada a taxatividade do catalogo
legal dos beneficios que poderdo ser atribuidos ao colaborador:
vantagens que nédo se encontrem legalmente previstas ndo podem ser
prometidas e concedidas. Nao se divisando no regime legal qualquer
lacuna que carega de integragéo, sera ainda inaceitavel a outorga
de privilégios extralegais com base em argumentos de identidade
ou maioria de razdo ou em analogia”® No mesmo percurso, “outra
questdo que deve ser enfrentada € a extensdo dos privilégios
que podem ser negociados com colaboradores. A nosso sentir, a

With the approval of the Anticrime Package, there were a series of modifica-
tions in the institute of plea bargaining, with emphasis on the express restric-
tion regarding the benefits that can be granted to the employee, removing,
due to legality, the possibility of adopting extra-legal prizes. Thus, using the
hypothetical-deductive method and the bibliographic review technique, it is
formulated the hypothesis of nullity of clauses that grant atypical prizes and
the tacit revocation of Art. 4th, §5th, of Law n°12.850/13.

Keywords: Plea bargain, Nullities, Awards, Anti-crime Package.

legislagdo ndo permite a concessdo de outros beneficios que ndo
aqueles listados expressamente nos diplomas pertinentes.”

Por outro lado, Andrey Borges de Mendonga sustenta que
“é possivel que sejam estabelecidos beneficios nos acordos de
colaboragdo premiada, ainda que ndo expressamente estatuidos em
lei. O principio da legalidade ndo impede a concesséo de beneficios
para além do texto legal, pois referido principio foi criado, seja no
ambito penal, seja no processual penal, para proteger o imputado,
ndo podendo ser usado para prejudica-lo, sob pena de inversdo da
I6gica dos direitos fundamentais”®

No entanto, em que pesem os argumentos favoraveis a opgéo
ampliativa, denota-se que a modificagéo legislativa (cf. 40, § 79, I,
Lei 12.850/13) adotou claramente a via restritiva, impedindo-se que
prémios atipicos possam ser oferecidos pela autoridade policial ou
Ministério Publico ao delator. Ou seja, o objetivo do legislador foi
retirar espacos de discricionariedade das autoridades, como forma
de se permitir maior controle das delagdes premiadas realizadas.

Mesmo que ndo tenham sido estabelecidas de forma objetiva
as sangOes cabiveis, o art. 49, § 79, Il, da Lei 12.850/13 é claro ao
reconhecer que sdo nulas as cldusulas do acordo que violem o
critério de definicdo do regime de inicio de cumprimento de pena e
o art. 4°, § 7°-B, da Lei 12.850/13 dispOe que sado nulas as previsdes
de renuncia ao direito de impugnar a decisdo homologatdria.

Reconheceu o legislador a existéncia de sancdes a eventuais
descumprimentos dos preceitos inerentes a um acordo valido,
abrindo dupla perspectiva: a) mesmo homologadas, as cldusulas do
acordo sdo nulas; e b) ha limites impostos ao juiz no que tange aos
direitos e deveres negociados.

O que se Vvé, a partir de agora, é que as cldusulas que violem os
critérios de definigdo dos regimes estabelecidos no Cédigo Penal,
suas regras de cumprimento ou requisitos de progressdo de pena
nao poderdo ser homologadas pelo magistrado, ante a expressa
vedagao legal, pouco importando a negociagao entres as partes.
Além disso, ainda que o juiz efetivamente homologue a clausula
nos termos proibidos pela lei, ndo terd o acordo qualquer validade
naquele trecho, visto que o juizo necessariamente deve observar
a legalidade.

Corroborando o alegado acima, “o principio da legalidade impde que
o0s atores estatais da justica criminal pautem suas posturas e suas
decisées em conformidade e, portanto, a partir das previsées legais,
das imposicoes e limitagbes previstas em Lei para o seu atuar”™

Nada obstante, questdo extremamente relevante diz respeito a quem
poderia questionar a validade dessa espécie de cldusula, quando,
na pratica, o representante do Ministério Publico e o colaborador
entabularem prémios atipicos ou extralegais e o magistrado
efetivamente homologar. Por certo, os envolvidos ndo terdo interesse
em impugnar a avencga que lhes beneficia e a vingar a jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal (HC 127.483/PR) quanto ao
terceiro delatado néo ser autorizado a impugnar o acordo, ™2 o pacto
restard incélume.

Com efeito, essa discussao é importante para que se possa perceber
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que o acordo de colaboragdo pode se transformar em mecanismo
de negociacdo de bens ou direitos mesmo ao arrepio da legislagéo.
Pode-se ilustrar com a Lei de Improbidade Administrativa na qual,
a despeito da expressa proscri¢do legal de transacéo, acordos ou
conciliagdo sobre a matéria,”® inimeros acordos de colaboragao
foram firmados transacionando o patrimonio publico.*

Note-se que, mesmo depois de homologado o acordo, ndo se mostra
possivel ao delator arguir a violagéo a boa-fé" por parte do Estado
ao se declarar a nulidade do acordo que negociou prémios nao
previstos ou vedados, mormente porque ndo se pode olvidar que o
delator devera estar assistido por advogado desde a formalizagéo da
proposta do acordo, que devera ser instruida com procuragdo com
poderes especificos para iniciar o procedimento de colaboragédo e
suas tratativas, até a sua confirmagéao e execugao (art. 3-B, §59, art.
3°-C e art. 49, §15, da Lei 12.850/13).

Esta disciplina legal implica ainda reconhecer que as alteragdes a
Lei 12.850/13, incluidas pela Lei 13.964/19, estabelecendo sang¢des
de nulidade a clausulas do acordo que ultrapassem os limites legais,
estabeleceram, por outro lado, a revogacgéo tacita do § 5° do art. 4°
que admitia, no caso da colaboragéao posterior a sentenga, a redugao
da pena até metade ou a progressao de regime, ainda que ausentes
0s requisitos objetivos.

A questdo é que a Lei 13.964/19, ao incluir 0 § 7°, Il na Lei 12.850/13,
prevé a san¢do de nulidade as cldusulas que violem o critério de
definicdo do regime inicial de cumprimento de pena do art. 33 do CP
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Lei de Execugéo Penal (7.210/84), além dos requisitos de progresséo
nao previstos no § 5° do art. 4°, da Lei 12.850/13.
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negocie na fase pds-sentenga (que possui as restrigdes impostas
pelo citado § 5° do art. 4°), um prémio melhor que aqueles previstos
como possiveis, sob pena de nulidade da cldusula do acordo, posto
que permitiria aguele que negociou seu acordo apds uma sentenca,
o cumprimento da pena em regime aberto, quando este nao seria
possivel, em face da redagdo do art. 4°, § 7°, Il, para aquele que
negociasse antes da sentenca.
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a modificacéo incluida pela Lei 13.964/19, em face da inser¢do no
mesmo artigo, no § 79, 11, pois é evidente a incompatibilidade criada
com o texto dessas normas.

Portanto, em que pese tenha o legislador perdido a oportunidade
de estabelecer um regime de sangdes objetivas, impondo fronteiras
mais claras quanto ao cabimento dos beneplacitos previstos nas
legislagdes que regulamentam a delagdo premiada, certo é que
o avango foi significativo, ndo apenas ao estabelecer a prépria
nulidade, bem como por consignar que o poder de negociagdo
possui restricdes para ambas as partes, reforcando o papel do
magistrado no momento da homologagéo do acordo.
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RESUMO: 0 presente artigo tem como objetivo analisar a (in)
constitucionalidade do artigo 310, §2° do Cddigo de Processo Penal brasileiro, no
tocante especifico a reincidéncia como fundamento, por si s6, para decretacao
ou manutencdo da prisao processual. A partir da andlise da Constituicdo
Federal, da doutrina e da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, conclui-
se pela inconstitucionalidade de referido dispositivo, pois viola, dentre outros
principios constitucionais, a presungdo de inocéncia. Outrossim, a partir
da andlise da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
conclui-se pela inconvencionalidade do referido dispositivo, pois denota um
resgate do famigerado Direito Penal do autor.

Palavras-chave: Reincidéncia, Prisdo Processual, “Lei anticrime’”

O presente artigo tem como escopo analisar um ponto muito es-
pecifico das alteragdes realizadas em todo sistema penal e pro-
cessual penal pela Lei n°13.964/2019 (Lei "Anticrime”), qual seja, a
inclusdo do §2° ao artigo 310 do Cdédigo de Processo Penal, com a
seguinte redagao: “Se o juiz verificar que o agente € reincidente ou
que integra organizagdo criminosa armada ou milicia, ou que porta
arma de fogo de uso restrito, devera denegar a liberdade provi-
soria, com ou sem medidas cautelares” (sem destaque no original).

A pertinéncia do presente estudo se da pela disposigado legal expres-
sa no sentido de que a reincidéncia, se verificada, impede a conces-
sdo de “liberdade proviséria” (artigo 310, §2° do Cédigo de Processo
Penal), bem como em razao de decisdes' que j& tém se apoiado em
tal disposicao legal para decretar ou manter prisdes processuais em
casos em que o acusado € reincidente.

Esclarecida, portanto, a finalidade do presente artigo, passemos a
questao central a ser respondida: a prisdo processual em razdo Uni-
ca e exclusivamente da reincidéncia é constitucional?

Inicialmente, vale rememorar que, ao receber o auto de prisdo em
flagrante, o juiz pode relaxar a prisdo em flagrante ou converté-la
em prisdo preventiva. Caso o flagrante esteja formalmente em or-
dem e ndo estejam presentes os requisitos objetivos e subjetivos
(artigo 312 c/c artigo 313, ambos do Cédigo de Processo Penal)
para a decretagdo da prisdo preventiva, é caso de se conceder a
"liberdade proviséria”

Em nossa 6tica, hd duas potenciais interpretagdes para o artigo 310,
§2° do Cédigo de Processo Penal: a criagdo de nova modalidade de
priséo processual em continuidade automética a priséo em flagran-
te, se presente um dos requisitos para a vedagdo da concesséo de
“liberdade provisdria”; ou a interpretagao conjunta entre o artigo 310,
§2° do Cédigo de Processo Penal e o instituto da prisao preventiva.
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ABSTRACT: This article aims to analyze the (in)constitutionality
of article 310, §2 of the Brazilian Code of Criminal Procedure, regarding
specifically the recidivism as the only basis for the issue or maintenance of
pretrial detention. Drawing on the analysis of the Brazilian Constitution, the
doctrine and the jurisprudence of the Supreme Federal Court, the conclusion
is that the referred pretrial detention is unconstitutional, as it violates, among
other constitutional principles, the presumption of innocence. Furthermore,
based on the analysis of the jurisprudence of the Inter-American Court of
Human Rights, the conclusion is that the aforementioned pretrial detention is
also unconventional, as it denotes a rescue of the “Criminal law of the author”.

Keywords: Recidivism, Pretrial Detention, “Anti-crime Law".

Caso se entendesse pela criagdo de uma nova espécie de prisdo
processual em continuidade automaética a prisdo em flagrante, seria
forgoso admitir que tal inovadora modalidade de segregagédo pro-
cessual se daria em razéo da (i) legalidade formal da prisdo em fla-
grante; (ii) ndo existéncia de requisitos para decretagdo da prisao
preventiva (artigo 312 c/c artigo 313, ambos do Cédigo de Processo
Penal); e (iii) impossibilidade de concessao da “liberdade provisoria’,
em razdo do preenchimento de um dos requisitos do §2° do artigo
310 do Cddigo de Processo Penal.

Ocorre que, de acordo com o caput do artigo 310, a prisdo em fla-
grante possui prazo exiguo, de apenas vinte e quatro horas, oportu-
nidade em que devera ser realizada a audiéncia de custddia, ado-
tando-se uma das agdes previstas em seus incisos (relaxamento da
prisdo, conversdo em prisdo preventiva ou concessao de liberdade
provisdria). Apds o prazo referido, portanto, a prisdo em flagrante é
ilegal, devendo ser relaxada (LOPES JR,, 2017, p. 54).

E exatamente por esse motivo que ndo se pode compreender a
redagdo do artigo 310, §2°, do Cédigo de Processo Penal como cria-
¢do de nova modalidade de prisdo processual em continuidade auto-
mética da prisdo em flagrante, sob pena de se inverter a racionalidade
dos institutos e se ignorar a interpretagdo sistematica entre o caput e
os paragrafos do artigo 310, Cédigo de Processo Penal.

Por outro lado, poder-se-ia compreender que a regra do artigo 310,
§2°0 do Cdédigo de Processo Penal deve dialogar com o instituto da
prisdo preventiva, de modo que, preenchido um dos requisitos (rein-
cidéncia; integragao de organizagao criminosa armada ou milicia; ou
porte de arma de fogo de uso restrito), estar-se-ia diante de presun-
¢ao de periculum libertatis, mais especificamente quanto a garantia
da ordem publica. Esta, salvo melhor juizo, parece ser a opgao mais
adequada para a interpretagdo do artigo 310, §2° do Cédigo de Pro-
cesso Penal, inclusive sob uma perspectiva sistematica.
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Contudo, ao adotar tal posicéo, forgoso admitir que seria a reinci-
déncia uma hipétese de presungdo de periculum libertatis. E mais:
tal presungdo, ao que parece pela leitura da letra fria da lei, seria
absoluta (iure et de iure).?

Eexatamentea partirdaquique comegamasurgiros questionamentos
acerca da constitucionalidade do referido dispositivo legal, isso por-
que, inegavelmente, estamos diante de prisdo preventiva ex lege (ou
seja: automatica e sem fundamentagdo concreta). Passemos, pois,
a anélise da (in)constitucionalidade do artigo 310, §2° do Cddigo de
Processo Penal.

Com efeito, a Constituigdo Federal, em seu artigo 5°, inciso LVII, es-
tabelece que “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatdria”, consagrando o principio
da presuncdo de inocéncia. Trata-se de principio reitor do proces-
so penal brasileiro, decorrente da evolugdo garantista que culminou
pela adogdo de um Estado Democrético de Direito (artigo 1°, caput
da Constituicao Federal), de modo que tem como objetivo restringir
o poder punitivo do Estado em relagédo aos seus cidadaos.

Segundo Jaime Vegas Torres (apud LOPES JR, 2019, p. 98), uma
das principais manifestagdes da presuncédo de inocéncia é a regra
de tratamento a ser adotada durante o processo penal e antes delg,
na fase pré-processual, segundo a qual se deve reduzir ao méximo
as medidas que restringem a liberdade e demais direitos do acusado
antes que ele seja definitivamente considerado culpado.® Ou seja,
o principio da presuncéo de inocéncia traz em sua esséncia uma
vedagdo ao uso abusivo das prisdes cautelares (dimenséo interna).

Portanto, a lei infraconstitucional que determina a prisdo proces-
sual do acusado como regra deve ser considerada inconstitucional
(LIMA, 2020, p. 1054), uma vez que a Carta Magna determina que
a regra é a inocéncia - e, por consequéncia, a liberdade -, devendo
a culpa ser comprovada a partir de um processo penal baseado na
ampla defesa e no contraditério.

Ademais, o principio da presungao de inocéncia deve ser interpre-
tado em conjunto com o principio da isonomia (artigo 5°, caput da
Constituigdo Federal), o que leva a concluséo de que ninguém pode
ser considerado, em maior ou menor grau, presumidamente culpével
em razdo do crime que supostamente cometeu ou de outras cir-
cunstancias pessoais (como a reincidéncia, por exemplo), sendo a
dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso Ill da Constitui¢cao
Federal) uma garantia de todos os cidadaos, indistintamente (LO-
PES JR, 2014, p. 219).

Nesse sentido, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, intér-
prete Ultimo da Constituigdo, sempre se inclinou pela declaragéo de
inconstitucionalidade de leis infraconstitucionais que determinam a
priséo processual ex lege, ou seja, sem qualquer possibilidade de
consideragdo pelo magistrado acerca da adequagao, necessidade,
proporcionalidade e excepcionalidade da medida cautelar extrema.

Na ADI 3112/STF, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski,
julgada em 2 de maio de 2007, decidiu-se pela inconstitucionalidade
do artigo 21 da Lei n° 10.826/03 (Estatuto do Desarmamento),® que
determinava que alguns dos crimes |3 previstos seriam insuscetiveis
de liberdade proviséria. Em seu voto, o Ministro Relator afirmou a
vedacéo de prisdo processual ex lege, em razao da incompatibili-
dade com os comandos constitucionais da presuncéo de inocéncia
(artigo 5¢, inciso LVII da Constituicdo Federal), da obrigatoriedade
de fundamentacéo dos decretos de priséo pela autoridade judicia-
ria competente (artigo 59, inciso LXI da Constituicdo Federal), bem
como da ampla defesa e do contraditério (artigo 5°, inciso LV da
Constituicdo Federal).

Outrossim, no HC n° 104.339/STF, de relatoria do Ministro Gilmar
Mendes, julgado em 10 de maio de 2012, decidiu-se pela inconsti-
tucionalidade da expresséo "e liberdade proviséria” do artigo 44 da
Lei n° 11.343/06 (Lei de Drogas).® Na ocasido, o STF entendeu que
a prisdo processual ex lege do individuo que pratica crime de tréfico
de drogas constituia "inequivoca antecipagéo de pena” (STF, 2012, p.
6), bem como invertia a regra constitucional que exige a fundamen-

tagdo dos decretos prisionais (artigo 5°, inciso LXI da Constituigao
Federal), pois estabelecia uma presungdo de necessidade da priséo,
“afastando a intermediagdo valorativa de seu aplicador” (STF, 2012,
p. ). Ainda, especificamente sobre este particular, vale rememorar
que a inconstitucionalidade da expressao “e liberdade proviséria” do
artigo 44 da Lei n° 11.343/06 (Lei de Drogas) foi reafirmada por oca-
sido do julgamento do RE n° 1.038.925/STF, com repercussao geral.

Sob esse olhar, vale destacar que em um caso em que a propria
Constituicdo determina a inafiangabilidade do trafico de drogas
(artigo 5°, inciso XLIlIl da Constituicdo Federal), crime inclusive
equiparado a hediondo (artigo 2° da Lei n° 8.072/90), o STF julgou
desproporcional a prisdo ex lege. Assim, com mais razao, deve ser
considerada inconstitucional a prisdo automética do acusado reinci-
dente (artigo 310, §2°, Cddigo de Processo Penal).

No mais, rememora-se os ja pacificados entendimentos pelos quais
a gravidade abstrata das imputacdes delitivas ndo € apta a ensejar a
decretagao da prisdo preventiva (HC n°126.003/STF; HC n° 139.325/
STF),® bem como ilagbes e suposi¢cdes sem respaldo concreto acer-
ca do periculum libertatis ndo sdo motivos suficientes a embasar a
priséo processual (HC n°130.803/STF; HC n° 143.065/STF).”

Ora, se a gravidade em abstrato do delito e suposi¢des sem obser-
vancia aos elementos concretos dos autos ndo sdo fundamentos
aptos, por si sOs, a ensejar a prisédo preventiva, por certo também
que a simples e mera constatagado do status de reincidente néo é
motivo o bastante para ensejar, por si sé e automaticamente, a pri-
sdo preventiva.

Em outras palavras: sempre - e aqui efetivamente usa-se a palavra
“sempre” sem que caiba qualquer excegdo - serd necesséria a fun-
damentacgéo idonea, respaldada em elementos concretos dos autos,
para que seja decretada a prisdo preventiva, sob pena de violagéo
de um punhado de principios basilares do direito penal e processual
penal, quais sejam: a presunc¢do de inocéncia (artigo 5°, inciso LVII
da Constituigdo Federal), a obrigatoriedade de fundamentacéo dos
decretos de prisdo pela autoridade judicidria competente (artigo 5°,
inciso LXI ¢/c artigo 93, inciso X, ambos da Constituicdo Federal) e
a ampla defesa e o contraditério (artigo 5°, inciso LV da Constituicao
Federal).

Por fim, frise-se que o conceito de reincidéncia, por si s6, denota
um resgate do famigerado Direito Penal do autor, ou seja, julga-se o
individuo pelo que ele é e ndo pelo que ele fez (FERRAJOLI, 2014, p.
459), Trata-se de previsdo que ndo se coaduna com a evolugdo dos
direitos humanos em matéria penal e com o Estado Democratico
de Direito, pois ignora a necessidade de se adotar um Direito Penal
acerca exclusivamente dos fatos e condutas do individuo, estes pre-
vistos de forma expressa e estrita na lei, em observancia ao principio
da legalidade (artigo 5°, inciso XXXIX da Constituicdo Federal).

Outrossim, esse juizo de periculosidade do autor - juizo acerca da
probabilidade de que ele volte a cometer delitos no futuro - ndo se
apoia em nenhum estudo aprofundado acerca de sua personalida-
de, mas apenas na andlise de seu passado, ou seja, dos crimes que
j& cometeu e pelos quais jd cumpriu uma pena,® em clara violagéo
ao principio do ne bis in idem (FILIPPO, 2020, p. 21).

A partir dessas constatagdes, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos julgou inconvencional o "juizo de periculosidade” previsto
na legislagdo penal guatemalteca no Caso Fermin Ramirez vs. Gua-
temala, afirmando que a invocagao de tal conceito “substitui o Direito
Penal do ato ou do fato, préprio do sistema penal de uma sociedade
democratica, pelo Direito Penal do autor, que abre a porta ao auto-
ritarismo especialmente em uma matéria na qual estdo em jogo os
bens juridicos de maior hierarquia™ (CORTEIDH, 2005, §94, tradugao
livre). Trata-se de decisdo que deve ser estendida ao conceito de
reincidéncia existente no direito penal brasileiro (PAIVA; HEEMANN,
2017, p. 250), o qual implica sim em um juizo de periculosidade, cul-
minando em diversas consequéncias gravosas ao individuo, como é
0 caso da prisdo processual em andlise.

Em conclusdo, podemos afirmar que: (i) € necessdrio interpretar o
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artigo 310, §2° do Cddigo de Processo Penal em consonancia com o
instituto da prisdo preventiva e ndo como modalidade de priséo pro-
cessual em continuidade automéatica a prisdo em flagrante. Dai se
tem que (ii) a reincidéncia, pela letra fria da lei, geraria uma presun-
¢do absoluta de periculum libertatis, culminando na priséo ex lege,
0 que se mostra (iii) manifestamente inconstitucional, haja vista que
é vedada a prisdo sem fundamentacéo idonea e concreta, sob pena
de se ferir de morte os principios da presungao de inocéncia (artigo

Notas

! Cite-se, como exemplos: (i) sentenga proferida nos autos da agdo penal n°
1500911-26.2019.8.26.0210, atualmente em tramite junto a 12 Vara da Comarca
de Guafra, SP; (ii) sentenca proferida nos autos da agdo penal n° 1500256-
10.2019.8.26.0257, atualmente em tramite junto a Vara Unica da Comarca de Ipu3,
SP; (iii) decisdo proferida por ocasido da realizagdo de audiéncia de custédia
nos autos da agdo penal n° 1500095-73.2020.8.26.0383, atualmente em tramite
junto a Vara Unica da Comarca de Nhandeara, SP; (iv) acérddo proferido nos
autos do habeas corpus n° 0045821-66.2019.8.26.0000, em tramite junto a 162
Céamara de Direito Criminal do Tribunal de Justica de S&o Paulo; e (v) acérdéo
proferido nos autos do habeas corpus n° 2089639-97.2020.8.26.000, em tramite
junto & 72 Camara de Direito Criminal do Tribunal de Justiga de S&o Paulo.

2 Nesse sentido, remete-se o leitor a fundamentagdo da sentenca proferida nos
autos da agao penal n° 1500911-26.2019.8.26.0210, em tradmite junto a 12 Vara da
Comarca de Guaira, SP.

3 Também, nesse sentido, BRITO et, al (2019; capitulo 2.2): "O chamado principio
do estado de inocéncia implica a exigéncia de observancia de duas regras ba-
sicas: a primeira delas, relativa & instrugdo probatdria, atribui a acusagdo o 6nus
de comprovar cabalmente a existéncia do crime e autoria, a outra diz respeito
ao tratamento conferido ao acusado no curso do processo, que ndao pode
receber punigcées antecipadas com fundamento na sua provavel condena-
¢do.” (sem destaque no original)

4 Artigo 21 da Lei n° 10.826/03: “Os crimes previstos nos arts. 16, 17 e 18 s&o insus-
cetiveis de liberdade provisdria.!

S Artigo 44 da Lei n° 11.343/06: “Os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 19 e
34 a 37 desta Lei séo inafiangaveis e insuscetiveis de sursis, graga, indulto, anistia
e liberdade provisdria, vedada a converséo de suas penas em restritivas de
direitos” (sem destaque no original).

8 Confira-se o posicionamento de Guilnerme Nucci (2011, p. 71-72): “A priséo € um
fato juridico, que advém de um fato processual; nada se calca em pura teoria ou
tese. E indispensavel que o magistrado apresente, conforme as provas constantes
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NO BRASIL VIOLARIA O SISTEMA

INTERAMERICANO DE
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HUMAN RIGHTS SYSTEM?
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Resumos: 0 artigo busca demonstrar, através da analise de dois casos, um
da Comissao Interamericana de Direitos Humanos (Baby Boy vs. EUA) e outro
da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Artavia Murillo e outros vs. Costa
Rica), que a descriminalizagdo do aborto no Brasil ndo violaria o sistema inte-
ramericano de direitos humanos. A interpretagdo que é dada ao artigo 41 da
Convencao Interamericana de Direitos Humanos, bem como sua construgao
histdrica, vdo no sentido de que a vida ndo é protegida desde a concepgdo
como um direito absoluto, mas se permite a protecdo em outro momento entre
a concepgao e o nascimento, de modo a garantir o igual respeito aos direitos a
vida das mulheres, salde, satide reprodutiva, autonomia e liberdade.

Palavras-chave: Descriminalizagao do Aborto, Direito a Vida, Direitos Humanos,
Sistema Interamericano.

1. Introdugdo

Recentemente o tema do aborto ocupou os debates em péaginas de
jornais, redes e midias sociais em razdo de um caso emblematico
no que diz respeito a garantia do aborto nas hipéteses permitidas
pela legislagdo penal, popularmente conhecido como “aborto
legal” Uma menina de apenas 10 anos teria engravidado apds ser
sistematicamente estuprada, desde os 6 anos, por um parente
préximo. Uma grande celeuma se instalou, com pessoas, autoridades
e grupos tentando impedir que a crianca pudesse realizar o aborto,
enquanto outros defendiam que as vontades da menina e da
representante legal, pela sua realizagdo, fossem respeitadas. Teve
seu direito negado pelo estado da federagdo em que morava e foi
levada a outro estado para a realizagdo do procedimento. Entrou
escondida no hospital em virtude de pessoas que se aglomeravam
na porta, em plena pandemia, para obstaculizar o atendimento.
Gritavam que se tratava de uma assassina! A menina teve, ainda,
indevidamente, sua identidade revelada causando-lhe ainda mais
dor e sofrimento, revitimizando-a, o que ndo é nada incomum em
casos de violéncia sexual contra meninas, jovens e mulheres.

O caso revelou as dificuldades de acesso a um direito, a0 mesmo
tempo que deu visibilidade a violéncia sexual praticada contra
criangas, que ocorre, na maior parte das vezes, em ambito familiar
e doméstico, praticada por pessoas muito préximas, que delas
deveriam cuidar e proteger. De acordo com estudo do Instituto de
Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA), mais de 70% dos estupros
vitimizam criangas e adolescentes e 70% do total de casos séo
cometidos por parentes, namorados, amigos ou conhecidos da
vitima (CERQUEIRA; COELHO, 2014).

Como destaca Silvia Pimentel (2018, p. 150, 151): “A violéncia sexual
doméstica e intrafamiliar tem como suas maiores vitimas as meninas.
No ambito desse tipo de violéncia as consequéncias sédo diversas,
incluindo estresse pds-traumatico, transtorno de comportamento
e, de extrema seriedade, a gravidez indesejada. (..) O estupro de
meninas, a gravidez forgada dele decorrente e a maternidade infantil
representam uma forma de tortura, conforme reforca o sistema
internacional de protegédo dos direitos humanos da ONU e OEA.

Em relagdo as mulheres adultas, a situagdo ndo é menos dramética.
Segundo Jefferson Drezett (2018, p. 121), “a gravidez forcada e
indesejada é uma das consequéncias mais complexas e impactantes
da violéncia sexual, geralmente sentida pela mulher como uma
segunda violéncia"

No Brasil, de 2015 a 2020, foram realizados 9.796 abortos previstos
em lei (se ndo hé outro meio de salvar a vida da gestante, estupro e

Abstract: The article seeks to demonstrate through the analysis of two
cases, one from the Inter-American Commission on Human Rights (Baby Boy
vs. USA) and another from the Inter-American Court of Human Rights (Artavia
Murillo and others vs. Costa Rica) that the decriminalization of abortion in Brazil
it would not violate the inter-American human rights system. The interpretation
given to Article 41 of the Inter-American Convention on Human Rights, as well
as its historical construction, goes in the sense that life is not protected from
conception as an absolute right, but protection is allowed at another time
between conception and birth in order to guarantee equal respect for women's
rights to life, health, reproductive health, autonomy and freedom.

Keywords: Decriminalization of Abortion, Right to Life, Human Rights, Inter-
american System.

anencefalia (ADPF 54), art. 128, | e Il do Cddigo Penal), o que dé em
média cerca de 1.630 abortos por ano. Cerca de 33% das mulheres
que acessaram os servigos de aborto legal eram negras, sendo que
em 38,1% dos procedimentos nao havia o registro de raga/cor, o que
demonstra que é uma politica plblica de salide ndo comprometida
com a importancia de se registrar o quesito raga/cor num pais que
vive o racismo dissimulado, que se perpetua nas estruturas sociais e
nas instituicdes. (CATARINAS, 2020).

A magnitude dos abortos feitos fora dos permissivos legais, o "aborto
inseguro” ndo é de téo facil mensuragdo. Num cendrio de caréncia
de dados confidveis, merece destaque a Pesquisa Nacional de
Aborto (PNA), de Débora Diniz e Marcelo Medeiros (2010, p. 959).
Seus resultados indicam que, ao final da vida reprodutiva, mais de
uma em cada cinco mulheres j& fez aborto, ocorrendo, em geral, nas
idades que compdem o centro do periodo reprodutivo das mulheres,
isto &, entre 18 e 29 anos.

Os abortos realizados de forma clandestina, precéria e insegura
trazem indmeros riscos, sequelas e até mesmo a morte. A sua
criminalizagdo impede que sejam tratados adequadamente por
politicas publicas de salde reprodutiva: “O aborto € reconhecido
pela OMS como grave problema de saude publica. A cada ano, 47 mil
mulheres morrem no mundo. Além disso, cinco milhées de mulheres
que escapam da morte enfrentam sequelas que comprometem sua
satide e seu futuro reprodutivo. Quase 98% dos abortos inseguros sdo
praticados em paises em desenvolvimento, os mesmo que mantém
legislagbes proibitivas ou restritivas ao aborto” (DREZETT, 2018, p.
121).

No Brasil, fora dos permissivos legais e jurisprudencial, o aborto
é crime. H& uma luta histérica do movimento de mulheres, de
feministas, de ativistas pela sua descriminalizagdo, com mais énfase
a partir dos anos 70. Na fala de Carla Gisele Batista (2019, p. 19),
trata-se de trazer para a esfera publica as questdes dos direitos
reprodutivos, que até entdo eram da ordem do doméstico e do
privado, e garantir que as mulheres possam viver de forma autdnoma
e com liberdade.

O tema do aborto pode ser abordado por diferentes prismas. Aqui se
privilegia aguele que o coloca no cenério da protecéo internacional
dos direitos humanos. Como uma questdo a ser enfrentada do
ponto de vista dos direitos humanos das mulheres. Mesmo essa
lente permite vislumbrar uma miriade de pontos, como o de defesa
dos direitos sexuais e reprodutivos, como uma questdo de salde
publica, como defesa de direitos civis (liberdade, autonomia,
dignidade humana, proibi¢do de tortura, tratamento desumano
ou degradante). Opta-se por enfrentar, a partir de alguns casos
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do sistema interamericano de direitos humanos e de normativa
internacional geral, aquele que o enquadra como uma violagédo ao
direito & vida. E relativamente comum encontrar a argumentacédo de
que a descriminalizagdo do aborto violaria o direito a vida em virtude
da previsdo contida na Convencéo Interamericana dos Direitos
Humanos (OEA, 1969, on line), que diz que “toda pessoa tem o direito
de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei
e, em geral, desde o momento da concepgdo” (art. 49, 1). Os casos
que sao apresentados permitem situar historicamente essa cldusula,
ao mesmo tempo que trazem a interpretacdo mais atualizada.
Normativas da Organizagéo das Nagbes Unidas (ONU), através de
seus 6rgdos, trazem recomendacdes expressas, inclusive ao Brasil,
no sentido de descriminalizar o aborto.

Responde-se negativamente a pergunta formulada no titulo deste
artigo. Nao, a descriminalizagdo do aborto no Brasil ndo violaria
o Sistema Internacional e Interamericano de Direitos Humanos.
Muito pelo contrério, seria um passo importante na reafirmagéo dos
direitos humanos das mulheres.

Cabe a cada uma e cada um exigir que esse sistema seja efetivamente
aplicado, no Brasil, e que se realize o controle de convencionalidade,
a fim de que o aborto seja descriminalizado.

2. Caso Baby Boy vs. Estados Unidos da América: Comissio
Interamericana de Direitos Humanos e o direito a vida desde a
concepgio

O sistema brasileiro de direitos fundamentais constitucionais é
aberto e dindmico. Do ponto de vista da dogmética constitucional,
a prépria Constituigdo Federal de 1988 estabelece que os direitos
ali previstos ndo excluem outros decorrentes do regime, dos
principios constitucionais e dos tratados internacionais de que o
Brasil seja parte. H& controvérsias sobre o status hierdrquico desses
tratados de direitos humanos em relagéo a ordem interna brasileira,
mas é fato que o Brasil ao ratificd-los submete-se a controle de
convencionalidade, pois compromete-se com a sua implementagao
internamente e perante a comunidade internacional (MELO, 2018, p.
60); de forma que se torna possivel exigir, judicialmente, se preciso
for, 0 seu cumprimento, realizando controle de conformagéo com os
tratados de direitos humanos, manejando ag¢des e procedimentos
internos brasileiros, bem como demandar casos junto ao sistema
internacional.

O Brasil é parte da Convengao Interamericana de Direitos Humanos
que, em seu artigo 41, dispde que a vida deve ser protegida desde
a concepgdo. Porém, o que, na disputa politica sobre o tema, com
frequéncia, se esquece é da cldusula "em geral”: a vida deve ser
protegida desde a concepgdo em geral. Logo, nédo seria verdadeiro
que a descriminalizagdo do aborto no Brasil estaria vedada pela
referida Convencéao Internacional, em decorréncia de uma protecéo
do direito a vida desde a concepgéo, pois a cldusula "em geral” ali
estd justamente para permitir excegdes a regra, para permitir que a
protecdo a vida desde a concepgdo possa ser modulada, relativizada,
ponderada, matizada. Entender de outra forma significaria até
mesmo que paises do Sistema Regional Interamericano que
permitem o aborto enfrentassem problemas, ao ratificar o Tratado
que protegesse, de forma absoluta, a vida desde a concepgéao
(MELO, 2018, p. 60).

Essa interpretagao do artigo 41 da Convencéo Interamericana de
Direitos Humanos foi expressamente afirmada pela Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos num caso ainda néo
suficientemente comentado no Brasil quando se debate a
descriminalizagdo do aborto. E um caso em que uma associag&o
catdlica aciona a Comissao Interamericana contra o Estados Unidos
da América com base na Declaragdo Americana de Direitos e
Deveres do Homem de 1948, uma vez que os Estados Unidos ndo
ratificaram a Convencéo Interamericana de Direitos Humanos de
1969 e nem se submetem a jurisdicdo da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (MACIEL; FERREIRA; KOERNER, 2013).

O caso, conhecido como Baby Boy pode ser assim resumido: "Em
Janeiro de 1977, o presidente da Catholics for Christian Political
Action ingressou com uma peticdo na Comisséo Interamericana de
Direitos Humanos contra o Estados Unidos da América e o estado de
Massachusetts. A pessoa que tinha seus direitos violados foi chamada
de “Baby Boy’, nome pelo qual ficou conhecido o caso. A gestante
era uma adolescente de 17 anos. Alegava-se que a vitima (Baby Boy)
tinha sido morta pelo processo de aborto realizado num hospital
de Boston em violagdo ao direito a vida previsto na Declaragdo
Americana de Direitos Humanos e o direito a vida desde a concepgéo,
em geral, previsto na Convengdo Interamericana de Direitos
Humanos. O médico que realizou o aborto foi condenado inicialmente
por homicidio ndo premeditado e depois, em grau de recurso, teria
sido absolvido pela Corte Suprema Judicial de Boston. Afirmou o
peticionario que a propria decisdo da Suprema Corte dos EUA (Roe v.
Wade) em 1973, permitindo o aborto, violava a Declaragdo Americana
de Direitos Humanos. Também se argumentou que o feto teria cerca
de seis meses e que, portanto, de acordo com a decisdo da Suprema
Corte dos EUA, caberia ali uma “excegdo protegivel’, pois haveria
viabilidade extrauterina. No informe da Comissdo Interamericana,
explica-se exaustivamente todas as tensées entre os Estados na
elaboragdo da redagéo do “direito a vida” na Declaragdo Americana
de Direitos Humanos e que, no documento inicial, que serviu de
base para discusséo, havia protegédo da vida do nascituro, retirada
consciente e deliberadamente, uma vez que ha paises da regido
que permitem o aborto em determinadas circunstancias (prote¢do
da saude e vida da gestante, violagdo sexual, razbes econémicas),
queriam manter suas legislagdes internas, que passariam a violar
o documento internacional se o direito a vida fosse protegido com
aquela extensdo. A mesma discussdo e com as mesmas razées
ocorreu por ocasido da elaboragdo da Convengdo Americana de
Direitos Humanos, que adotou a protegéo da vida desde a concepgéo,
com a clausula "em geral” para se permitir a convencionalidade das
legislagdes permissivas do aborto nos seus mais variados graus. Ou
seja, hunca se pretendeu com a Declaragdo Americana de Direitos
Humanos, nem com a Convengdo Americana de Direitos Humanos,
proibir o aborto nos paises da regido ou mesmo assinalar que o
direito a vida seria um direito absoluto. A deciséo final no Caso Baby
Boy foi que os EUA ndo haviam violado a Declaragdo Americana dos
Direitos Humanos. Note-se que os EUA néo ratificaram a Convengéo
Americana, portanto, ndo se obrigaram quanto a este tratado que foi
afastado pela CIDH.” (OEA, 1981, tradugdo nossa).

Esse caso é de fundamental importancia para enfrentar o argumento
frequentemente utilizado de que a Convengao Interamericana de
Direitos Humanos protege a vida desde a concepgdo. Esse caso
relata todo o contexto histérico desde a elaboragdo da Declaragéo
Americana de Direitos e Deveres do Homem, de 1948, que tinha
como texto inicial de discussdo a protegdo da vida do nascituro e
que foi deliberadamente retirada, a fim de que os Estados pudessem
adotar legislagdes internas permissivas do aborto, pois o direito a
vida poderia ser protegido em um momento intermedidrio entre a
concepgdo e o nascimento. Teria ocorrido 0 mesmo debate quando
da elaboragdo da Convengao Interamericana de Direitos Humanos
de 1969. Dessa forma, os paises poderiam permitir o aborto sem
que houvesse violagdo do direito a vida, pois este estd protegido
desde a concepgdo, apenas ‘em geral” e que pode, portanto,
ter protegdo iniciada fora do momento da concepgao, a fim de
que possa também haver protegdo da vida das mulheres, de sua
saude reprodutiva, de sua autonomia e liberdade. Fica claro que a
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos buscou proteger
a vida também das mulheres. Trata-se de questdo de ponderagdo
do direito a vida desde a concepgédo e dos direitos humanos das
mulheres, incluido seu direito a vida, liberdade, autonomia, saude,
saulde reprodutiva e planejamento familiar.

Outro caso que merece destaque se deu na Corte Interamericana de
Direitos Humanos e € mais recente (2012). Embora se trate de um
caso no qual é discutida a fertilizagéo in vitro na Costa Rica, o caso
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aborda e traz interpretagdo atualizada do artigo 41 da Convengao
Interamericana de Direitos Humanos sobre o direito a vida, desde
a concepgao, em geral. Trata-se do caso Artavia Murillo e outros vs.
Costa Rica.

3. Caso Artavia Murillo e outros vs. Costa Rica: Corte
Interamericana de Direitos Humanos e o direito a vida desde a
concepgio

O caso se refere a alegadas violagdes de direitos humanos que
teriam ocorrido como consequéncia da suposta proibicdo geral de
realizar a fecundacao in vitro, que havia estado vigente na Costa Rica
desde o ano de 2000, depois de uma decisdo proferida pela Sala
Constitucional da Corte Suprema de Justica deste pais. Foi alegado
que haveria violagao do direito a vida e que a vida humana se inicia
desde o momento da fecundagéo, portanto, qualquer eliminagdo ou
destruigao de embrides resultaria em sua evidente violagao.

Quando se consulta a interpretagdo da Corte Interamericana
de Direitos Humanos a respeito do artigo 41 da Convengéao
Interamericana, o Digesto Themis faz referéncia expressa a um Unico
caso conhecido como caso Artavia Murillo e outros contra a Costa
Rica. Diz a Corte, que a vida humana é uma questdo valorada de
diversas formas: de uma perspectiva bioldgica, médica, ética, moral,
filosdfica e religiosa, e que ndo existe uma definigdo consensuada
entre os tribunais nacionais e internacionais sobre o inicio da vida.
Na andlise do caso, que tratava da fertilizagdo in vitro, o termo
“concepgdon” nao pode ser compreendido como um momento ou
um processo apartado do corpo da mulher, dado que o embrido ndo
tem nenhuma possibilidade de sobrevivéncia sem a implantagao.
De modo que antes deste momento, nao caberia aplicar o artigo
40 da Convengdo Interamericana de Direitos Humanos. Ou seja, a
concepgdo somente ocorreria no corpo da mulher e, portanto, o
objeto de protecdo seria a mulher gestante, dado que a defesa do
nascituro se realiza essencialmente através da prote¢do da mulher.
A expressdo "em geral” foi entendida pela Corte como cabivel a
partir da concepcgédo e se relaciona com a possibilidade de excegdes
a regra. Neste sentido, todo o intento de proteger a vida antes do
nascimento deve ser harmonizado com os direitos fundamentais
de outras pessoas, especialmente das gestantes. De sorte que o
objeto e finalidade desta cldusula é permitir um adequado balango
e ponderagdo entre direitos e interesses em conflito, sem que seja
possivel alegar a protecdo absoluta do embrido, anulando outros
direitos. Para tanto, deve-se efetuar ponderagdo entre a protegao
da vida pré-natal e outros direitos envolvidos, ou seja, o grau de
afetagcdo dos bens em jogo, determinando se a intensidade da dita
afetagdo foi grave, intermedidria ou moderada, a importéncia da
satisfagdo do bem contraposto e se a satisfagcdo deste justifica a
restricdo daquele ao qual se contrapde.

Na audiéncia publica que foi realizada no ambito da ADPF 442 e
buscava descriminalizar o aborto no Brasil, José Henrique Torres
(apud MAEDA, 2018) abordou expressamente o tema através da
utilizagdo do caso Artavia Murillo e outros vs. Costa Rica: "A prdpria
interpretagdo que a Corte Interamericana realiza do referido artigo é
outra, admitindo-se compativel, com o artigo da Convencgéo, legislagdo
permissiva do aborto. [...] a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
nos termos do artigo 62 da Convengdo Americana, [..] € o 6rgdo
Jjurisdicional com competéncia para realizar a ultima interpretagéo
desse Pacto [..] e essa Corte, realizando a interpretagdo desse
dispositivo convencional conforme o sentido corrente de seus termos

NOTAS

! Sentenga de 28 de novembro de 2012. Andrea Barreto (2017), em artigo que
analisa o impacto do Caso Artavia Murillo vs. Costa Rica (que trata da proibigao
da fertilizagéo in vitro na Costa Rica) sobre o direito ao aborto ressalta a inter-
pretagdo da Corte Interamericana a respeito do direito a vida previsto na Con-
vencgao Interamericana de Direitos Humanos, pois se concluiu que a protegao

e de acordo com a interpretagdo sistematica e histdrica, evolutiva e
mais favoravel ao objeto e fim do tratado, no caso Artavia Murillo y
Otros vs. Costa Rica, proclamou que “o direito a vida, protegido, em
geral, desde a concepgao busca proteger os direitos da mulher
gravida’; ndo os direitos do embrido e, consequentemente, ndo os
direitos do feto. Além disso, também decidiu a Corte Interamericana,
nessa mesma sentenga, que “o direito a vida desde a concepgéo
nao pode ser absoluto, mas, apenas, incremental e admite
excegdes” e, ainda, que ‘o direito a vida desde a concepgédo
ndo pode ser usado para limitar outros direitos de maneira
desproporcionada, nem pode gerar efeitos discriminatérios’ £
por isso que a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, com
fundamento nessa jurisprudéncia, reconhecendo a necessidade de
um juizo de ponderagdo entre os direitos fundamentais da mulher e
o0s interesses relativos a prote¢do de uma vida em potencial, afirmou
que a descriminalizagdo do aborto “ndo viola o direito a vida, ainda
que protegido pela Convengdo Americana, em geral, desde a
concepcgéo, nos termos de seu artigo 4°" (grifo do autor)”

Fica claro, ndo sé pela forma como o artigo 4, I, da Convencéo
foi redigido, mas também pela interpretagdo que lhe deu a Corte
em caso concreto, que a inviolabilidade do direito a vida, previsto
em nossa Constituicdo, que abrange protegédo desde a concepgéo,
ndo é absoluto e a cldusula "em geral” acrescida pela Convencéo
Americana de Direitos Humanos confirma a tese. Ou seja, a referida
protecdo permite gradacdes, pois deve ser realizada “em geral” e
tendo-se em vista a protegdo dos direitos das mulheres relativos a
questéo do aborto.

Além dos casos acima tratados, o sistema internacional geral de
protecdo dos direitos humanos (ONU), seja através de seus tratados
internacionais, especialmente a Convengao para Eliminar todas as
Formas de Discriminagdo contra Mulher (Convengao CEDAW,1979),
seja através de suas recomendagdes gerais emitidas pelo Comité
CEDAW, que monitora a aplicagdo da Convencdo pelos paises
signatarios, recomendam a descriminalizagdo do aborto nos paises
que ainda o criminalizam. Recomendagao que j4 foi feita ao Brasil.

4. Consideragdes Finais

O Brasil, enquanto integrante do sistema internacional de protegdo
dos direitos humanos, seja em ambito regional (OEA), seja em
ambito geral (ONU), estd absolutamente comprometido com a
descriminalizagdo do aborto.

Nao se sustenta o argumento de que a descriminalizagdo violaria
o direito a vida, tampouco a Convengao Interamericana de Direitos
Humanos, que ndo protege a vida de forma absoluta e determina
igualmente a prote¢do da vida das mulheres.

Proteger a vida num determinado momento entre a concepcao e
0 nascimento se compatibiliza com a prote¢éo do direito a vida do
embrido e o direito a vida das mulheres, sua salde e sua dignidade.

A criminalizagdo do aborto viola a dignidade humana das mulheres
e os demais direitos constitucionais imbricados: liberdade,
autodeterminagdo, diferenga, privacidade, intimidade, salde
reprodutiva e planejamento familiar, sendo missdo dos Poderes,
em suas respectivas esferas de atuagao, garantir, via controle
de constitucionalidade concentrado ou difuso, via controle de
convencionalidade ou via legislativa e administrativa, a realizagéo
desses direitos, dando interpretacdo conforme a Constituicédo e as
Convengdes Internacionais.

ao ndo nascido (nascituro) é diferente da protegdo ao nascido e que os direitos
das mulheres devem ser levados em consideragdo na anélise desta protegdo. E
que a Corte se posicionou abertamente contra normas que proibem de forma
absoluta o aborto, pois ndo fazem o juizo de ponderagéo entre a protegdo da
vida gradual e incremental e os direitos da mulher grévida.
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JURISPRUDENCIA

O ementério deste més é uma singela homenagem ao eminente
Ministro Celso de Mello, que se aposentou em 13/10/2020, apds 31
anos de servigos prestados perante a mais alta corte do Pais. Deixa
como legado de sua passagem pelo Supremo Tribunal Federal néo
apenas o exemplo de magistrado sereno e estudioso, como também
toda uma jurisprudéncia - notadamente no que se refere as ciéncias
criminais - de respeito aos direitos e garantias fundamentais.
Nao foram poucas as ocasides em que seus votos consolidaram
precedentes a favor das liberdades.

A Constitui¢do da Republica e o Ministro Celso de Mello caminharam,
durante mais de trés décadas, de maos dadas, a primeira mostrando-
Ilhe o melhor percurso em seu labor interpretativo, e o segundo a
respaldando rumo a sonhada concretizagdo do Estado Democratico
de Direito. Cabe a todas e todos nds, agora - e apds avangos e
retrocessos -, seguirmos adiante nessa caminhada, na continua
luta por um sistema de justica criminal democratico, humano e
empadtico. Independentemente das criticas que eventualmente
podem ser feitas, fato é que o Ministro Celso de Mello deixa um
saldo democrético positivo. Sua auséncia nas sessoes de julgamento
certamente seré sentida, e talvez a luta para evitar retrocessos tenha
se tornado ainda mais ardua.

A seguir, mantendo a proposta do ementério de trazer contetdo
atualizado, optamos por compilar decisdes recentes, porém
relevantes e até paradigméticas, do Ministro Celso de Mello.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

"HABEAS CORPUS" - AUDIENCIA DE CUSTODIA (OU DE
APRESENTACAO) NAO REALIZADA - A AUDIENCIA DE
CUSTODIA (OU DE APRESENTACAO) COMO DIREITO
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Autora Convidada

SUBJETIVO DA PESSOA SUBMETIDA A PRISAO CAUTELAR
- DIREITO FUNDAMENTAL ASSEGURADO PELA CONVENCAO
AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (Artigo 7, n. 5) E PELO
PACTO INTERNACIONAL SOBRE DIREITOS CIVIS E POLITICOS
(Artigo 9, n. 3) - RECONHECIMENTO JURISDICIONAL, PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (ADPF 347-MC/DF, REL. MIN.
MARCO AURELIO), DA IMPRESCINDIBILIDADE DA AUDIENCIA
DE CUSTODIA (OU DE APRESENTACAO) COMO EXPRESSAO DO
DEVER DO ESTADO BRASILEIRO DE CUMPRIR, FIELMENTE, OS
COMPROMISSOS ASSUMIDOS NA ORDEM INTERNACIONAL -
"PACTA SUNT SERVANDA": CLAUSULA GERAL DE OBSERVANCIA
EEXECUCAODOS TRATADOSINTERNACIONAIS (CONVENCAODE
VIENA SOBRE O DIREITO DOS TRATADOS, Artigo 26) - PREVISAO
DA AUDIENCIA DE CUSTODIA (OU DE APRESENTAGAO) NO
ORDENAMENTO POSITIVO DOMESTICO (LEI Ne 13.964/2019 E
RESOLUCAO CNJ Ne 213/2015) - INADMISSIBILIDADE DA NAO
REALIZAGAO DESSE ATO, RESSALVADA MOTIVACAQ IDONEA,
SOB PENA DE TRIPLICE RESPONSABILIDADE DO MAGISTRADO
QUE DEIXAR DE PROMOVE-LO (CPP, art. 310, § 3°, NA REDAGAO
DADA PELA LEIN°13.964/2019) - "HABEAS CORPUS" CONCEDIDO
DE OFICIO.

- Toda pessoa que sofra prisdo em flagrante — qualquer que tenha
sido a motivagdo ou a natureza do ato criminoso, mesmo que se
trate de delito_hediondo - deve ser obrigatoriamente conduzida,
"sem demora'; @ presenga da autoridade judicidria competente, para
que esta, ouvindo o custodiado “sobre as circunstancias em que se
realizou sua prisdo” e examinando, ainda, os aspectos de legalidade
formal e material do auto de prisédo em flagrante, possa (a) relaxar
a priséo, se constatar a ilegalidade do flagrante (CPP, art. 310, I),
(b) conceder liberdade provisoria, se estiverem ausentes as situacées
referidas no art. 312 do Cédigo de Processo Penal ou se incidirem,
na espécie, quaisquer das excludentes de ilicitude previstas no art.
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23 do Cddigo Penal (CPP, art. 310, lll), ou, ainda, (c) converter o
flagrante em priséo preventiva, se presentes os requisitos dos arts.
312 e 313 do Cddigo de Processo Penal (CPP, art. 310, I).

- A audiéncia de custédia (ou de apresentacao) - que deve ser
obrigatoriamente realizada com a presenca do custodiado, de
seu Advogado constituido (ou membro da Defensoria Publica, se
for o caso) e do representante do Ministério Publico - constitui
direito publico subjetivo, de cardter fundamental, assegurado

QUE TRADUZ PRERROGATIVA INSUPRIMIVEL ASSEGURADA A
QUALQUER PESSOA PELO ORDENAMENTO DOMESTICO E POR
CONVENCOES INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS.

- A reforma introduzida pela Lei n° 13.964/2019 ("Lei Anticrime")
modificou a disciplina referente as medidas de indole cautelar,
notadamente aquelas de carater pessoal, estabelecendo um
modelo mais consentaneo com as novas exigéncias definidas pelo
moderno processo penal de perfil democrético e assim preservando,

por convengoes internacionais de direitos humanos a que o Estado
brasileiro aderiu (Convencdo Americana de Direitos Humanos,
Artigo 7, n. 5, e Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
Artigo 9, n. 3) e que ja se acham incorporadas ao plano do direito
positivo interno de nosso Pais (Decreto n° 678/92 e Decreto n°
592/92, respectivamente), ndo se revelando licito ao Poder Publico
transgredir essa essencial prerrogativa instituida em favor daqueles
que venham a sofrer privagéo cautelar de sua liberdade individual.

- A imprescindibilidade da audiéncia de custodia (ou de
apresentagdo) tem o beneplacito do magistério jurisprudencial
do Supremo Tribunal Federal (ADPF 347-MC/DF) e, também, do
ordenamento positivo doméstico (Lei n° 13.964/2019 e Resolucao

em consequéncia, de modo mais expressivo, as caracteristicas
essenciais jnerentes a estrutura acusatoria do processo penal
brasileiro.

- A Lei n° 13.964/2019, ao suprimir a expressdo “de oficio" que
constava do art. 282, §§ 2° e 40, e do art. 311, todos do Cédigo de
Processo Penal, vedou, de forma absoluta, a decretagao da priséo
preventiva sem o prévio “"requerimento das partes ou, quando no
curso da investigagdo criminal, por representagdo da autoridade
policial ou mediante requerimento do Ministério Publico” (grifei),
ndo mais sendo licita, portanto, com base no ordenamento juridico
vigente, a atuacgdo "ex officio” do Juizo processante em tema de
privagdo cautelar da liberdade.

CNJ ne 213/2015), ndao podendo deixar de realizar-se, ressalvada
motivacdo idénea, sob pena de triplice responsabilidade do magistrado
que deixar de promové-la (CPP, art. 310, § 3°, na redacao dada pela
Lei n°13.964/2019). Doutrina. Jurisprudéncia (Rcl 36.824-MC/RJ,
Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.).

- A auséncia da realizacdo da audiéncia de custédia (ou de
apresentagao), tendo em vista a sua essencialidade e considerando
os fins a que se destina, qualifica-se como causa geradora da
ilegalidade da propria prisédo em flagrante, com o consequente
relaxamento da privagao cautelar da liberdade individual da pessoa
sob o poder do Estado. Magistério da doutrina: AURY LOPES JR.
("Direito Processual Penal’, p. 674/680, item n. 4.7, 172 ed,, 2020,
Saraiva), EUGENIO PACELLI e DOUGLAS FISCHER ("Comentarios
ao Cdodigo de Processo Penal e sua Jurisprudéncia’; p. 792/793,
item n. 310, 122 ed,, 2020, Forense), GUSTAVO HENRIQUE BADARO
("Processo Penal’, p. 1.206, item n. 18.2.5.5, 82 ed, 2020, RT),
RENATO BRASILEIRO DE LIMA (“Manual de Processo Penal’ p.
1,024/1.025, 82 ed,, 2020, JusPODIVM) e RENATO MARCAOQ (“Curso
de Processo Penal’, p. 778/786, item n. 212, 62 ed,, 2020, Saraiva).

IMPOSSIBILIDADE, DE OUTRO [LADO, DA DECRETAGAO
"EX_OFFICIO" DE PRISAO PREVENTIVA EM QUALQUER
SITUAGAO (EM JUIZO OU NO CURSO DE INVESTIGACAQ PENAL),
INCLUSIVE NO CONTEXTO DE AUDIENCIA DE CUSTODIA (OU
DE APRESENTAGAOQ), SEM QUE SE REGISTRE, MESMO NA

- A interpretacéo do art. 310, Il, do CPP deve ser realizada a /uz
dos arts. 282, §§ 2° e 40, e 311, do mesmo estatuto processual penal,
a significar que se tornou invidvel, mesmo no contexto da audiéncia
de custédia, a conversao, de oficio, da prisdo em flagrante de
qualquer pessoa em prisdo preventiva, sendo necessaria, por isso
mesmo, para tal efeito, anterior e formal provocagdo do Ministério
Publico, da autoridade policial ou, guando for o caso, do querelante
ou do assistente do MP. Magistério doutrinario. Jurisprudéncia.

AUTO DE PRISAO EM FLAGRANTE - NATUREZA JURIDICA -
ELEMENTOS QUE O INTEGRAM - FUNCAO PROCESSUAL

- O auto de prisdo em flagrante, lavrado por agentes do Estado,
qualifica-se como ato de formal documentacdo que consubstancia,
considerados os elementos que o compdem, relatério das
circunstancias de fato e de direito aptas a justificar a captura do
agente do fato delituoso nas hipéteses previstas em lei (CPP, art.
302), tendo por precipua finalidade evidenciar - como providéncia
necessdria e imprescindivel que é - a regularidade e a legalidade
da privagdo cautelar da liberdade do autor do evento criminoso, o
que imp6e ao Estado, em sua elaboragao, a observancia de estrito
respeito as normas previstas na legislagcdo processual penal, sob
pena de caracterizagao de injusto gravame ao "“status libertatis” da
pessoa posta sob custddia do Poder Publico. Doutrina.

- Mostra-se inconcebivel que um ato de natureza meramente

HIPOTESE DA CONVERSAO A QUE SE REFERE O ART. 310, ll, DO

descritiva, como o é o auto de prisdo em flagrante, limitado a relatar

CPP, PREVIA, NECESSARIA E INDISPENSAVEL PROVOCACAO

o contexto fatico-juridico da prisdo, permita que dele infira-se,

DO MINISTERIO PUBLICO OU DA AUTORIDADE POLICIAL -
RECENTE INOVACAO LEGISLATIVA INTRODUZIDA PELA LEI N°
13.964/2019 ("LEI ANTICRIME"), QUE ALTEROU OS ARTS. 282, §§ 2°
e 40, E 311 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL, SUPRIMINDO AO
MAGISTRADO A POSSIBILIDADE DE ORDENAR, “SPONTE SUA'"
A IMPOSICAO DE PRISAO PREVENTIVA - NAO REALIZACAO, NO
CASO, DA AUDIENCIA DE CUSTODIA (OU DE APRESENTAGAO)
- INADMISSIBILIDADE DE PRESUMIR-SE IMPLICITA, NO
AUTO DE PRISAO EM FLAGRANTE, A EXISTENCIA DE PEDIDO
DE CONVERSAO EM PRISAO PREVENTIVA - CONVERSAO, DE
OFICIO, MESMO ASSIM, DA PRISAO EM FLAGRANTE DO ORA
PACIENTE EM PRISAO PREVENTIVA - IMPOSSIBILIDADE DE
TAL ATO, QUER EM FACE DA ILEGALIDADE DESSA DECISAO,
QUER, AINDA, EM RAZAO DE OFENSA A UM DIREITO BASICO,
QUAL SEJA O DE REALIZACAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA,

por implicitude, a existéncia de representacdo tacita da autoridade
policial, objetivando, no ambito da audiéncia de custddia, a
conversao da prisdo em flagrante do paciente em prisdo preventiva.

- A conversdo da prisdo em flagrante em prisdo preventiva, no
contexto da audiéncia de custédia, somente se legitima se e
quando _houver, por parte do Ministério Publico ou da autoridade
policial (ou do querelante, quando for o caso), pedido expresso e
inequivoco dirigido ao Juizo competente, pois ndo se presume
- independentemente da gravidade em abstrato do crime - a
configuragéo dos pressupostos e dos fundamentos a que se refere
o art. 312 do Cdédigo de Processo Penal, que hao de ser adequada
e motivadamente comprovados em cada situacdo ocorrente.
Doutrina.

PROCESSO PENAL -

PODER GERAL DE CAUTELA -
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INCOMPATIBILIDADE COM_0OS PRINCIPIOS DA LEGALIDADE
ESTRITA E DA TIPICIDADE PROCESSUAL - CONSEQUENTE
INADMISSIBILIDADE DA ADOGAO, PELO MAGISTRADO,
DE MEDIDAS CAUTELARES AT/PICAS, INESPECIFICAS OU
INOMINADAS EM DETRIMENTO DO “STATUS LIBERTATIS" E DA
ESFERA JURIDICA DO INVESTIGADO, DO ACUSADO OU DO REU
- O PROCESSO PENAL COMO INSTRUMENTO DE SALVAGUARDA
DA LIBERDADE JURIDICA DAS PESSOAS SOB PERSECUGAO
CRIMINAL.

- Inexiste, em nosso sistema juridico, em matéria processual penal,
0 _poder geral de cautela dos Juizes, notadamente em tema de
privacdo e/ou de restricdo da liberdade das pessoas, vedada, em
consequéncia, em face dos postulados constitucionais da tipicidade
processual e da legalidade estrita, a adocé@o, em detrimento do
investigado, do acusado ou do réu, de provimentos cautelares
inominados ou atipicos. O processo penal como instrumento de

(STF - 22T, - HC 129.646 - Rel. Min. Celso de Mello - j. 03/10/2020
- public. 07/10/2020 - Cadastro IBCCRIM 6199).

QUEIXA-CRIME. MANIFESTACOES DE PARLAMENTAR
VEICULADAS, NO CASO, EM ENTREVISTA JORNALISTICA
CONCEDIDA A IMPRENSA. [MUNIDADE PARLAMENTAR
MATERIAL (CF, ART. 53, “"CAPUT"). ALCANCE DESSA GARANTIA
CONSTITUCIONAL. TUTELAQUEACONSTITUICAODAREPUBLICA
ESTENDEAS OPINIOES, PALAVRAS, VOTOS EPRONUNCIAMENTOS
DO CONGRESSISTA, INDEPENDENTEMENTE DO ‘LOCUS”
(AMBITO _ESPACIAL) EM QUE PROFERIDOS, DESDE QUE TAIS
MANIFESTACOES GUARDEM PERTINENCIA COM O EXERCICIO
DO MANDATO REPRESENTATIVO. O "TELOS” DA GARANTIA
CONSTITUCIONAL DA IMUNIDADE PARLAMENTAR, QUE SE
QUALIFICA COMO CAUSA DESCARACTERIZADORA DA PROPRIA
TIPICIDADE PENAL DA CONDUTA DO CONGRESSISTA EM TEMA

salvaguarda da liberdade juridica das pessoas sob persecucédo
criminal. Doutrina. Precedentes: HC 173.791/MG, Rel. Min. CELSO
DE MELLO - HC 173.800/MG, Rel. Min. CELSO DE MELLO - HC
186.209--MC/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.

(STF - 22 Turma - HC 188.888 - Rel. Min. Celso de Mello - j.
06/10/2020 - pendente de publicacdo -Cadastro IBCCRIM 6197).

"HABEAS CORPUS” - TENTATIVA DE FURTO SIMPLES (CP, art.
155, ‘caput’, c/c o art. 14, 1) - DUAS PEGAS DE QUEI/O MINAS
- OBJETOS SUBTRAIDOS QUE FORAM DEVOLVIDOS A
VITIMA, QUE E UMA SOCIEDADE EMPRESARIA - SITUAGAO
DE REINCIDENCIA QUE NAO DESCARACTERIZA, POR SI SO, O
FATO_INSIGNIFICANTE - PRECEDENTES, NESSE SENTIDO, DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - CONSIDERAGOES EM TORNO
DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA, QUE SE QUALIFICA COMO
CAUSA SUPRALEGAL DE EXCLUSAO DA TIPICIDADE PENAL EM
SUA DIMENSAO MATERIAL - DOUTRINA - PRECEDENTES -
HIPOTESE, NO CASO, DE ABSOLVIGAO PENAL DA PACIENTE
(CPP, ART. 386, Ill) - "HABEAS CORPUS” DEFERIDO - RECURSO
DE AGRAVO IMPROVIDO.

(STF - 22 T, - HC 155.920 - rel. Celso de Mello - j. 03/10/2020 -
public. 07/10/2020 - Cadastro IBCCRIM 6198).

“HABEAS CORPUS” INTERCEPTACAO TELEFONICA -
NECESSIDADE DE A DECISAO QUE A AUTORIZA POSSUIR
FUNDAMENTACAO JURIDICAMENTE IDONEA, SOB PENA DE
NULIDADE - IMPRESTABILIDADE DO ATO DECISORIO QUE,
DESPROVIDO DE BASE EMPIRICA IDONEA, RESUME-SE A
FORMULAS ESTEREOTIPADAS CONSUBSTANCIADAS EM TEXTOS
PADRONIZADOS REVESTIDOS DE CONTEUDO GENERICO -
AUSENCIA DE EFICACIA PROBANTE DAS INFORMACOES
RESULTANTES —DE PRORROGACOES —DE INTERCEPTACAO
TELEFONICA AUTORIZADAS POR DECISAO DESTITUIDA
DE FUNDAMENTACAO SUBSTANCIAL - PRECEDENTES - A
QUESTAO DA ILICITUDE DA PROVA: TEMA IMPREGNADO DE
ALTO RELEVO CONSTITUCIONAL - DIREITO FUNDAMENTAL

DE DELITOS CONTRA A HONRA. DOUTRINA. PRECEDENTES.
INADMISSIBILIDADE, NO CASO, DA PRETENDIDA
PERSECUCAO PENAL POR CRIMES CONTRA A HONRA, EM
FACE DA INVIOLABILIDADE CONSTITUCIONAL QUE AMPARA
OS MEMBROS DO CONGRESSO NACIONAL. PARECER DO
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, COMO “CUSTOS LEGIS”, PELA
REJEICAO DA QUEIXA-CRIME. EXTINGAO DO PROCEDIMENTO
PENAL.

- A garantia constitucional da imunidade parlamentar em sentido
material (CF, art. 53,

‘caput”) - que representa instrumento vital destinado a viabilizar
o_exercicio _independente do mandato representativo - protege
o membro do Congresso Nacional, tornando-o inviolavel, civi/
e penalmente, por quaisquer ‘de suas opiniées, palavras e votos”.
Doutrina. Precedentes.

- Essa tutela constitucional, inerente ao desempenho do
oficio congressual, estende-se as opiniées, palavras, votos e
pronunciamentos do parlamentar independentemente do “locus”
(émbito espacial) em que proferidos, desde que tais manifestagdes
quardem pertinéncia com o exercicio do mandato legislativo,
sendo irrelevante, portanto, o meio de divulgacéo utilizado pelo
congressista (“mass media” ou “social media”).

- Em consequéncia, a natureza do meio de divulgacéo utilizado pelo
congressista (‘mass media” e/ou “social media”) ndo caracteriza nem
afasta a incidéncia do instituto da imunidade parlamentar material,
contanto que as declaragdes do membro do Congresso Nacional
tenham relagcdo com o desempenho das fungdes inerentes ao
mandato que titulariza, independentemente do grau de maior ou de
menor contundéncia de tais manifestagoes.

- A clausula da inviolabilidade parlamentar qualifica-se como
causa de exclusao constitucional da tipicidade penal da conduta do
congressista em tema de delitos contra a honra, afastando, por isso
mesmo, a_propria natureza delituosa do comportamento em que
tenha incidido. Doutrina. Precedentes.

- Reconhecimento, no caso, da incidéncia da garantia da imunidade

DE QUALQUER PESSOA DE NAO SER INVESTIGADA, ACUSADA,
PROCESSADA OU CONDENADA COM BASE EM PROVAS ILICITAS
(HC 93.050/RJ, REL. MIN. CELSO DE MELLO - RHC 90.376/R)J
REL. MIN. CELSO DE MELLO, v.g.) - INADMISSIBILIDADE DA
SUA PRODUGCAO EM JUIZO OU PERANTE QUALQUER INSTANCIA
DE PODER - DISCUSSAO EM TORNO DA ILICITUDE POR
DERIVAGAO ("FRUITS OF THE POISONOUS TREE") - DOUTRINA
- PRECEDENTES - "HABEAS CORPUS” DEFERIDO - RECURSO
DE AGRAVO IMPROVIDO.

parlamentar material em favor do congressista acusado de delitos
contra a honra.

(STF - Decisdo monocrética - Pet. 8.945 - rel. Celso de Mello - j.
02/10/2020 - public. 06/10/2020 - Cadastro IBCCRIM 6200).

Compilagéo e curadoria cientifica de
Roberto Portugal de Biazi e Vivian Peres.
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