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EDITORIAL

Publicagdo do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais

IBCCRIM: valorizacdo académica
e compromisso com a pluralidade

Dezembro de 2018 marcou um momento
decisivo para o IBCCRIM: pela primeira vez em
26 anos de historia, o Instituto realizou eleigcdes
entre duas chapas. Além da oportunidade para
refletir sobre os rumos institucionais, a ocasido
serve, em ultima instancia, para uma analise
acerca da incidéncia do Instituto no ambito
académico — e mesmo nas Ciéncias Criminais.

Cumprindo sua missdo institucional, o
Instituto congrega a pluralidade como um eixo
estrutural de suas atividades. O préprio exercicio
eleitoral, somado as diferencas de compreensao
entre as chapas sobre a Justica Penal, comprova
a maturidade do IBCCRIM como referéncia no
pensamento critico e democratico. Com o pleito,
o Instituto demonstrou ser capaz de abrigar no
mesmo espaco distintas visdes e compreensoes
acerca da Justica Criminal.

Como prova do compromisso com a
pluralidade, propomos neste editorial uma
reflexdo sobre as competéncias e os avangos
do Instituto na construcdo do conhecimento
cientifico e na inter-relacdio com a atuacdo
politica.

No dltimos anos, conjugamos ganhos
significativos: a Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais (RBCCRIM), por exemplo, atingiu em
2017 o conceito Qualis/Capes A1. Pela primeira
vez, o IBCCRIM teve tamanho reconhecimento
no campo cientifico.

Os Laboratéorios de Ciéncias Criminais,
um dos marcos da aproximacdo do Instituto
com estudantes de graduacdo, chegaram a ser
realizados em mais de 20 cidades nos ultimos
anos. Além disso, o Simpoésio Nacional de
Iniciacdo Cientifica, que retine os melhores
artigos de participantes dos Laboratérios
em diversas cidades do Brasil, trouxe novas
experiéncias para diversos alunos e alunas de
cursos de Direito no pais.

O Concurso de Monografias passou por
transformacdes e foi criada uma nova linha
de Chamadas Tematicas para recebimento de
monografias, alinhadas com eixos estratégicos da
gestdo 2017-2018: reversdo do encarceramento
em massa, enfrentamento a violéncia e a
letalidade policial, inovacdes processuais e

garantias fundamentais e democratizacao do
sistema de justica.

Outra prova da exceléncia académica: o
Semindrio Internacional de Ciéncias Criminais,
que em 2017 sediou parte das celebragdes
dos 25 anos do IBCCRIM e neste ano trouxe
novos temas e palestrantes para o evento, foi
avaliado como 6timo e excelente pela maioria
de participantes nas duas ultimas edigoes.

Nos eixos estratégicos de atuacao politica do
Instituto, sintonizados com o desenvolvimento
cientifico, trabalhamos pela construcdo de uma
consciéncia critica que se nega a naturalizar o
fato do Brasil ser o pais que abriga a policia que
mais mata e morre no mundo.

A resultante desse processo é um
posicionamento contundente do IBCCRIM
no dominio cientifico: tratamos de colocar no
centro das questdes tedricas e metodoldgicas as
mais de 700 mil pessoas encarceradas no pais.

Como exemplo desse trabalho, podemos
mencionar o “Caderno de propostas legislativas:
16 medidas contra o encarceramento em
massa”, apoiada por mais de 70 instituigoes.
Destas, 14 ja estdo tramitando no Congresso
Nacional na forma de projetos de lei e decretos
legislativos.

Isso significa que, além da valorizagdo
académica, o Instituto buscou repensar o papel
do estudo das Ciéncias Criminais, promovendo
atividades que tenham real incidéncia na tragica
realidade penal do Brasil.

Como conclusdo, vale dizer que a mera
constatacdo da realidade ndo pode ser o enfoque
da produgdo cientifica. Pelo contrério, partimos
da premissa que realidade pode ser modificada,
e que ndo basta produzir ciéncia sem buscar
a transformacdo do estado de coisas. Essa é a
tonica do trabalho desenvolvido nos ultimos
anos e o legado que encerra a gestdo 2017-2018.

Independentemente do resultado das
eleicBes, estamos convictos que a missao
institucional do IBCCRIM - forjada em 1992,
em resposta ao Massacre do Carandiru — esta
fortalecida: democratizagdo do fazer cientifico e
defesa intransigente dos direitos humanos e das
garantias fundamentais.

IBCCRIM

www.ibccrim.org.br
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Privatizacdo dos presidios: mais uma
irracionalidade travestida de solucao?

Chiavelli Facenda Falavigno e Jéssica Gomes da Mata

Ha algum tempo foi retomado o debate sobre a privatizacao
dos presidios no Brasil. Atualmente, ha dois projetos de lei que
discutem o tema: o PLS 513, de 2011, em tramite no Senado
Federal, e o PL 2694, de 2015, que tramita na Camara dos
Deputados. Enquanto o primeiro visa a promulgacdo de uma nova
lei que regulamente o sistema de parcerias publico-privadas no
setor, o segundo almeja alterar alguns pontos da Lei de Execugdo
Penal (LEP).

No Brasil, ja existem algumas penitenciarias que funcionam
em parceira com instituicdes privadas, como o Complexo de
Ribeirdo das Neves (MG). Porém, ndao hd dados consistentes
que permitam realizar uma comparacao adequada entre presidios
publicos e privados no pais; a prépria metodologia de comparagao
e os critérios a serem avaliados ndo se encontram suficientemente
desenvolvidos a ponto de que tais nimeros inspirem a
credibilidade necesséaria para legitimar as iniciativas de expansao
das modalidades privadas.

Os dados auferidos do sistema prisional norte-americano sdo
pouco animadores: hd mais queixas de violéncia nos presidios
privados que nos publicos.”’” Nos EUA, ja foram instituidas
diferentes formas de privatizacdo de estabelecimentos penais,
medidas que hoje contam com pouca credibilidade e apresentam
tendéncia a regressdo.® Nesse sentido, qualquer intento de
privatizacdo, ainda que com a permanéncia da direcdo do
estabelecimento nas maos do Estado, deve ser precedida por um
estudo minucioso das suas possiveis consequéncias, bem como por
clausula que outorgue ao particular a responsabilidade solidaria
por eventuais danos causados, inclusos aqueles individuais
sofridos pelos condenados.

Os principais argumentos invocados em favor da privatizagdo
dos presidios no Brasil sdo a diminui¢do dos custos para o Estado
e a maior eficiéncia na promocgao da ressocializacao.

Com raizes em discurso ultraliberal altamente ideolégico,
a suposta superioridade do setor privado na promocdo da
ressocializacdo é facilmente contestada. Primeiro, cabe apontar
que ambos os projetos de lei mencionados, ao falarem sobre
ressocializacdo, na verdade referem-se as taxas de reincidéncia.®
De fato, ha dados que apontam para menor reincidéncia nos
presidios privados. Ocorre que, em presidios privados brasileiros,
a exemplo da Penitenciaria Industrial de Guarapuava (PR), ha
processos de filtragem da populacdo prisional a ser admitida.®
A selecdo de presos se baseia em uma pluralidade de fatores,
como 0 bom comportamento prisional, o tipo de crime cometido,
a reincidéncia prévia etc. Além disso, para ser admitido em um
estabelecimento privado, o preso deve aceitar vender sua mao de
obra a um preco abaixo do saldrio minimo, o que contraria a tese
de que tais instituicGes aumentariam de forma plena a tutela dos
direitos humanos dos apenados.

A arregimentacdo de uma populacdo carceraria artificial,
através da transferéncia dos presos que teriam maiores chances de
ressocializacdo dos estabelecimentos publicos para os privados, é

a base do aparente sucesso ressocializador dos presidios privados
no Brasil. Este depende do fornecimento de “bons presos”
retirados do setor publico. Sob esse arranjo, os numeros do
setor privado tendem a ser melhores, ao passo que os niimeros
dos presidios ptblicos tendem a piorar. E possivel concluir que
a suposta eficiéncia dos presidios privatizados ndo pode ser
afirmada, pois sequer chega a ser colocada a prova. Mais que
isso: a dependéncia do privado em relacdo ao publico revela que
esses empreendimentos sdo incapazes de cumprir sua promessa de
autossuficiéncia financeira em relagdo ao Estado.

Além de argumentar por maior eficiéncia aprioristica do setor
privado, o PLS 513 estabelece nexo causal entre a privatizagdo
e a economia de recursos do Estado.®’ Mas tal economia ndo se
comprova na pratica, ndo apenas pelos dados oriundos do regime
norte-americano® como também pelo que ja se pode vislumbrar
no Brasil, onde o Estado repassa a instituicao privada nao apenas
o valor per capta de internos, mas também o reembolso parcelado
do montante dispendido pelos particulares na construcdo da
estrutura.” Assim, o preco da privatizagdo tem se mostrado
muitas vezes superior ao do presidio publico. Por 6bvio que a
melhor regulamentagdo dessa contratagcdo poderia esclarecer tal
fato, auxiliando na compreensdo de ditos gastos.

Levando em consideracdo a massa critica produzida acerca da
privatizacdo nos EUA, parece essencial que o estudo da questdo
no Brasil seja capaz de avaliar as possibilidades concretas de
sua implementacdo em um pais com um padrdo de acumulagdo
altamente alinhado as demandas do capital monopolista e um
arranjo politico-institucional historicamente vulneravel ao
interesse privado.

Nesse sentido, parece interessante lembrar que a principal
forma de privatizagao dos presidios no Brasil é a terceirizacao das
atividades meio,® que ocorre ha muitos anos no pais e que foi
reafirmada pela Lei 13.190 de 2015. Promulgada com o intuito
de afastar as polémicas sobre a legalidade desse tipo de medida
privatizante, a referida lei realizou algumas alteragdes por meio
dos artigos 83-A e 83-B da LEP, permitindo a execugdo indireta de
algumas atividades que ocorrem em estabelecimentos prisionais,
as quais se relacionam com os seguintes servigos: conservagao,
limpeza, informatica, copeiragem, portaria, recepcao, reprografia,
telecomunicagdes, lavanderia, manutencao de prédios, instalacdes
e equipamentos internos e externos, bem como servicos
relacionados a execucdo de trabalho pelos presos.

Foi também para afastar as polémicas sobre legalidade que
surgiu o ja referido PL 2694/2015, destinado a compatibilizar
disposicdo da LEP com o regime das PPPs em estabelecimentos
penais. No que concerne ao mérito da privatizagao, o texto se limita
a afirmar que a medida “é capaz de contribuir para a melhoria
significativa no Sistema Carcerdrio Brasileiro e para que o
Estado cumpra as determinagdes da Lei de Execucdo Penal”. E
no minimo curioso que esse projeto tenha partido da Comissdo
Parlamentar de Inquérito (CPT) sobre o Sistema Carcerario, na qual
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se verificou, por exemplo, que o setor privado estava explorando
a mdo de obra de presos sem remuneracdo, pratica também
conhecida como redugdo a condicdo andloga a escravidao. Nao
parece plausivel, a partir do préprio relatério da referida CPI,
que a privatizacdo possa contribuir para a “melhoria” do sistema
carcerario — ao menos ndo no que se refere as condi¢oes de vida
das pessoas presas.

Ainda, em que pese o argumento de que as condi¢cdes de vida
dos presos seriam melhores nos presidios privados, os quais teriam
mais investimento em estrutura, pode-se questionar o seguinte:
se é obrigacdo do Estado a tutela dos presos nas condi¢des de
ressocializacdo da LEP, a delegacdo dessa funcdo para o setor
privado ndo corresponde, nem de longe, ao cumprimento de dita
obrigacdo, e sim ao reconhecimento publico da total incompeténcia
do poder ptblico em cumprir com o seu dever. Esse caminho s6
levard a uma privatizagdo paulatina de toda e qualquer atividade
publica, sempre sob o argumento de “reserva do possivel”.

Ademais — e por 6bvio — mister destacar-se o principal
argumento existente contra a referida medida: como investimento
que é, o sucesso da empreitada sera tanto maior quanto o for o
numero de detentos, passando a ser interessante para as empresas
que atuarem no setor um incremento de politicas criminais
encarcerizadoras. Ou seja, o inchago do cércere passard a ser,
para alguns, bastante conveniente. A reducao da prisionalizacdao
pode comecgar a ser vista como o esvaziamento de um negocio,
0 que acarretaria a demanda por mais legislacdo penal, a qual ja
se encontra irracionalmente expandida no Brasil, sobremaneira
no que tange a imposicdo de prisGes materiais ou processuais
nos casos de crimes patrimoniais e relacionados a entorpecentes,
sublinhando o ja conhecido recorte de renda que predomina
nesse setor.

A sensacdo de que a privatizagdo possa ser a “descoberta” da
solucdo ideal para a execugdo penal, que é, sem diivida, a maior
ferida aberta de todo o ordenamento juridico pétrio, pode muito
provavelmente ndo passar de mais uma ilusdo, manchada com o
sangue dos reiteradamente selecionados pelo sistema carcerario
brasileiro.

Assim, qualquer debate sobre a privatizacdo da atividade
carceraria deve ser feito de modo ponderado, sem falsos discursos
inflamados, baseados em supostos beneficios economicos nao
comprovados. Ainda, as vantagens em matéria de preservacao
de direitos humanos devem ser avaliadas com cuidado, para que
o impeto ndo seja apenas uma forma de desonerar o Estado de
suas obrigacOes mais insitas. Como titular do poder de punir, a
manutencdo de seus custodiados de forma digna é, sim, obrigacao
do poder publico, sob pena de responsabilizagdo por danos ou,
ainda, deferimento de prisdo domiciliar. Se ndo pode punir de
forma digna, que reduza o ambito de incidéncia desse poder. Esse
é, sem duvida, o melhor caminho.
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Notas

(1) WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestdo da miséria nos Estados
Unidos. Rio de Janeiro: Revan, 2003; SANTOS, Ronny Peterson Nunes dos.
Privatizacdo de presidios no Brasil: reflexdes a luz de um possivel recuo da
experiéncia americana. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo,
v. 25, n. 129, p. 375-405, mar. 2017. Disponivel em: <http://201.23.85.222/
biblioteca/index.asp?codigo_sophia=134233>. Acesso em: 10 jul. 2018.

(2) Aregressao é comumente atribuida a mudangas na orientagdo da politica criminal
estadunidense, que nos ultimos anos vem caminhando em diregdo a contengdo do
encarceramento massivo. E importante apontar também que essa tendéncia pode
estar perdendo forca nos ultimos dois anos, apesar de ainda ser muito cedo para
afirma-lo com certeza. Mais sobre as politicas que afetaram o complexo industrial
prisional americano e as possiblidades de sua recuperagdo, ver em: <https://
theintercept.com/2016/11/28/private-prisons-were-thriving-even-before-trump-
was-elected/>. Acesso em: 16 jul. 2018.

(3) O dado sobre reincidéncia diz apenas que o egresso ndo foi preso novamente.
Mas nao é possivel afirmar, apenas com base nos dados sobre entrada e saida de
institui¢des prisionais, que uma pessoa efetivamente tenha deixado de participar
de atividades ilicitas ou passado por um processo de ressocializagdo propriamente
dito. Sobre a ressocializagdo ver: COHEN, Stanley. An introduction to the theory,
justifications and modern manifestations of criminal punishment. McGill Law
Journal v. 27, n. 1, p. 73-91, 1981.

(4) Em sua justificativa, o PLS 513 utiliza esse estabelecimento como exemplo
da superioriedade de gestdo do setor privado. Ndo custa lembrar que a
presente critica se dirige a presungdo de superioridade do setor privado sem
base em evidéncias. Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/
documento?dm=2947751&disposition=inline>. Acesso em: 15 jul. 2018.

(5) No entanto, o texto admite o conhecido fato de que a privatizagdo ndo costuma
promover diminuigdo de gastos ptblicos: “Em muitos casos ndo ha ganho em
termos de economia de recursos publicos. Mas esse ndo é o objetivo da parceria
publico-privada de que trata este projeto. A Lei de Execucdo Penal anuncia em
seu art. 1° qual é o objetivo da execucao de qualquer pena: a ressocializagdo. E é
precisamente isso o que o nosso atual sistema publico de execugdo penal ndo tem
logrado cumprir”.

(6) SANTOS, Ronny Peterson Nunes dos. Privatizacdo de presidios no Brasil:
reflexdes a luz de um possivel recuo da experiéncia americana. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 25, n. 129, p. 375-405, mar. 2017.

(7) “O governo de Minas paga R$ 3.500 mensais per capita a empresa GPA
(Gestores Prisionais Associados), que administra o complexo de Ribeirdo das
Neves. Mas somente a metade do valor (R$ 1.750) refere-se ao custo do preso
e a manutengdo da cadeia. A outra metade é reembolso pelos investimentos na
construgdo do complexo, erguido e equipado pela iniciativa privada, ao custo de
R$ 280 milhdes (valores de 2012)”. Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/
brasil/com-tres-anos-presidio-privado-em-minas-gerais-nao-.teve-rebelioes-
20740890#ixzz5Ksoijedastest>. Acesso em: 10 jul. 2018.

(8) Sempre importante lembrar que a privatizagdo a brasileira deu origem a casos
como o de Jair Coelho, o “Rei das Quentinhas”, hoje condenado por diversos
crimes cometidos na gestdo de uma empresa que chegou a deter monopélio sobre
o fornecimento de alimentos as institui¢cdes penais de todo o Estado do Rio de
Janeiro. O mais interessante sobre esse caso é que hoje hd ao menos cinco “reis
das quentinhas” do Brasil, fendmeno que vale a pena ser acompanhado mais de
perto. Ver mais em: <https://www.cartacapital.com.br/revista/772/0s-mercadores-
das-cadeias-9403.html>. Acesso em: 17 jul. 2018.
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A importancia do habeas corpus coletivo
contra a superlotacdao de unidades de
internacdo para adolescentes

Mariana Mingrone

1. Introducao

O artigo aborda a superlotacdo de locais de internacdo para
adolescentes que cometeram atos infracionais, bem como a
situacdo de vulnerabilidade a que estdo expostos, ressaltando-se
a importancia de tutela de bens juridicos desses adolescentes e
a importancia do Habeas Corpus coletivo, proferido em 16 de
agosto de 2018, na manutencdo desse problema.

Busca-se mostrar neste estudo, brevemente, o caos de
superlotacdo dos locais de internacdo e a constante violacdo
de direitos e principios previstos pela lei do Sistema Nacional
de Atendimento Socioeducativo (SINASE), Lei 12.594/2012,
com especial enfoque ao principio da legalidade, a proibicédo de
tratamento mais gravoso e a dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, destaca-se o artigo 37.b da Convencdo dos
Direitos da Crianga, que dispde que “nenhuma crianga seja
privada de sua liberdade de forma ilegal ou arbitrdria. A
detengdo, a reclusdo ou a prisdo de uma crianga serd efetuada
em conformidade com a lei e apenas como Ultimo recurso, e
durante o mais breve periodo de tempo que for apropriado”;V
pacto do qual o Brasil é signatario, e que veda qualquer tipo de
reclusdo de forma ilegal ao adolescente.

O artigo busca ressaltar a aplicabilidade do pedido de Habeas
Corpus coletivo feito pela Defensoria Publica do Estado do
Espirito Santo, em que o ministro Luiz Edson Fachin, do Supremo
Tribunal Federal, determinou a unidade de Uninorte de Linhares,
no Espirito Santo, reduzir em 116% a superpopulacdo do local.

2.Da situagao de superlotacao das unidades de internacao

Em relatério divulgado pelo Conselho Nacional do
Ministério Publico, “Um olhar mais atento de internagdo e
semiliberdades de internagdo”, de 2015, revela que a situacdo
de centros de internacdo para adolescentes que cumprem medida
socioeducativa esta longe de ser a ideal; e mostra um estado de
desrespeito aos principios assegurados pelo Estatuto da Crianca
e do Adolescente (ECA).

O ECA define que o tempo maximo que um adolescente
pode ficar internado com restri¢do de sua liberdade é de 3 anos;
e que, durante esse periodo, lhes sejam concedidas atividades
educacionais, profissionais, culturais e de lazer. Acontece que o
que se pdde observar foi uma grande indiferenca a doutrina da
protecdo integral trazida pelo Estatuto.

Na época do relatério, o Brasil contava com 18.072 vagas
para internacdo de adolescentes, mas abrigava 21.823 internos.®
Dos 23 estados e um Distrito Federal que o pais possui, apenas
9 ndo tém suas unidades de internacdo para adolescentes em
conflito com a lei com a sua capacidade acima dos 100%.

Somente 16% das unidades separam os adolescentes por
tipo de infracdo cometida; 38,5% das unidades ndo possuem
espacos adequados para atividades profissionalizantes; 28,7%
ndo possui salas de aula adequadas; e em 82% das unidades de

internacdo ndo ha atendimento multidisciplinar aos egressos e
suas familias.®

Na maior parte desse cendario, observa-se descaso para com
a ressocializacdo e integracdo do adolescente em cumprimento
de medida de internacdo; a violacdo de direitos e principios
ocorre diariamente; e os problemas sdo intimeros: falta de
higiene, conservacao, iluminacao, ventilacdo, barreiras essas que
dificultam o respeito aos principios conferidos pelo Estatuto a
crianca e ao adolescente.

Diante da violacdo sistémica de direitos, parece que o “estado
de coisas inconstitucional”, ja reconhecido pelo Supremo
Tribunal Federal na ADPF 347 no que diz respeito aos presidios
brasileiros, ocorre também nas unidades de internacdo para
adolescentes, ainda que ndao admitido pelo Supremo. Verifica-se
uma vulneragdo massiva e generalizada de direitos fundamentais
daqueles que estdo ainda em formacdo, que deveriam ter a
atencdo primordial do Estado, situacdo ainda mais grave do que
a dos adultos.

3.Do desrespeito aos principios da legislacao referente ao adoles-
cente em cumprimento de medida socioeducativa

Dispde a Constituicio Federal, artigo 227: “E dever da familia,
da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e
ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitdria, além de colocd-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade
e opressdo”™.

Ora, é indiscutivel o respeito que o ordenamento juridico
confere a crianca e ao adolescente com fulcro na doutrina
da protecdo integral. Nesse sentido, com maestria, ensina o
professor Canetilho: “A dignidade da pessoa humana constitui
o substrato que estd na base de todos os direitos fundamentais.
Ela pressupde o reconhecimento destes pela ordem juridica,
em todos os seus aspectos e dimensoes. Este principio foi
especialmente vertido para a crianga e o adolescente no
caput do art. 277 do Texto Constitucional. Assim, eles tém sua
dignidade assegurada ndo apenas de forma geral no art. 1° da
Constitui¢do Federal, mas de forma especifica no dispositivo
supracitado”.®

O SINASE confere que o cumprimento das medidas
socioeducativas reger-se-d3o, pelos principios da legalidade,
excepcionalidade, proporcionalidade, brevidade, individualizacdo,
minima intervencdo, ndo discriminacdo e fortalecimento de
vinculos. Contudo, diante da lamentavel superlotacdo das unidades
de internacdo — conforme ja visto neste texto —, é facil notar que
esses principios sao desrespeitados.

Atencdo especial se deve ao principio da legalidade, cuja
esséncia é limitar o poder punitivo estatal e respeitar a estrita
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legalidade. Ressalta-se ainda outro aspecto do principio da
legalidade conferido pelo SINASE, que se refere a proibicao
de tratamento mais gravoso do que ao conferido a um adulto.
Ensina Gustavo Cives Seabra, defensor publico do Estado
do Rio Janeiro: “Infelizmente, percebemos na prdtica que o
objetivo pedagdgico da medida socioeducativa é utilizado
como forma de deixar o jovem em situag¢do mais aflitiva que o
adulto. O falso argumento é no sentido de inexisténcia de pena,
mas sim de protecdo, o que justifica a aplicagdo de medidas —
inclusive internagdo e semiliberdade — em casos completamente
inadequados”.®

O quadro de desrespeito evidenciado pela superlotacdo
afronta também o principio da dignidade da pessoa humana.
Embora se deva assegurar a absoluta prioridade de tratamento
a crianca e ao adolescente, ndo parece ser esse o real objetivo
dessas unidades de internagdo. A dignidade da pessoa humana é
um fim em si mesmo e nunca pode ser tratada como um objeto,
como um mero direito material, mas deve antes ser formalmente
respeitada.

4.Caso da Unidade de Internacao de Linhares/ES e a aplicacao do
Habeas Corpus coletivo

Além das tantas unidades de internacdo superlotadas pelo
Brasil, foi destaque o caso da Unidade de Linhares, Regional
Norte, no Espirito Santo, cujo estado é alvo, desde 2011, de
medidas provisorias pela Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos em razdo da grave violacdo de direitos humanos nas
casas de custédia de adolescentes.

O quadro de indignidade evidenciado nesta unidade
¢ alarmante; a superlotacdo existe desde 2015 e, segundo
informacdes da Defensoria Publica do Estado do Espirito Santo,
as inimeras irregularidades de condigdes dos detentos fomenta a
violéncia, rebelides, motins e até mesmo fugas.®

E evidente o constrangimento ilegal a que os internos sdo
submetidos, como se ja ndo bastasse o cenario perturbador
da superlotacdo dessa unidade; foi constado inclusive que
adolescentes dormiam em colchdes préximos a vasos sanitdrios,
em situacdo de extremo descaso e insalubridade; as chances
de ressocializacdo de adolescentes naquela unidade sdo
impraticaveis.

A situacdo em tela apresenta extrema violéncia estrutural,
podendo ser configurada como tratamento cruel e tortura.
A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos ja se
manifestou a respeito da responsabilidade do Estado perante os
adolescentes: “O Estado, ao privar de liberdade uma pessoa,
se coloca em uma especial posi¢do de garante de sua vida e
integridade fisica. Ao momento de deter um individuo, o Estado
o introduz em uma ‘institui¢do total’, como é a prisdo, na qual
os diversos aspectos da sua vida se submetem a uma regulagdo
fixa e se produz um distanciamento do seu entorno natural e
social, um controle absoluto, uma perda de intimidade, uma
limitagdo do espago vital e, sobretudo, uma radical diminui¢do
das possibilidades de autoprote¢do. Tudo isso faz com que o
ato de reclusdo implique um compromisso especifico e material
de proteger a dignidade humana do recluso enquanto esteja
sob custodia”.”

Diante de um cenério de problemas estruturais crénicos, que
se perpetua no tempo e abarca varios individuos numa mesma
situacdo de vulnerabilidade, é que se presta com efeito frutifero
a aplicabilidade do Habeas Corpus coletivo para a questdo. A
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adocgdo geral desse remédio permite uma analise efetiva e ampla
de um caso emergencial, aliviando uma situagdo de lamentavel
violacdo de direitos.

Apenas por meio de um amplo instrumento juridico é possivel
uma limitacdo imediata do nimero de internos, situacdo que
pela gravidade ndo admite demora. Trata-se de adolescentes,
individuos em situacdo de extrema vulnerabilidade, contra a
qual uma atuacao efetiva e rapida do Judiciario se faz necessaria,
de modo a realocar os internos excedentes para outras unidades.

O Habeas Corpus coletivo implica acdo mais rapida e eficaz,
ja que a demora nesses casos, se demandados de forma individual,
traria resultados ainda mais catastroficos aos internados. A
relevancia da matéria e a urgéncia trazem mais uma vez a
acertada aplicacdo do Habeas Corpus coletivo em prol dos mais
vulneraveis e necessitados, e que deve ser estendida a unidades
em situacdo semelhante, haja vista ndo serem poucas as unidades
superlotadas.

5. Conclusao

Ainda que a maioria das unidades de internacdo ndo seja
referéncia no papel da ressocializacdo do adolescente, enaltece-
se a aplicacdo de mais um Habeas Corpus coletivo no sistema
juridico brasileiro. O instrumento vem se mostrando importante
meio de se garantir menor violagdo de direitos.

Os direitos dos adolescentes e das criangas precisam ser
tutelados com a devida atencdo pelo Estado, principalmente
quando se fala em atos infracionais; o clamor punitivista social
é intenso e o papel da tutela integral é deficiente, permitindo
situacOes de extrema violacao de direitos, o que é inadmissivel
em um Estado Democrético de Direito.

A aplicabilidade do Habeas Corpus coletivo é mais um passo
na contramdo do desrespeito aos direitos humanos daqueles que
ndo tém voz, daqueles que, muitas vezes, sdo invisiveis. Garantir
a concessdo de condi¢des minimas é apenas um passo. E que
tantos outros Habeas Corpus coletivos sejam proferidos, que
mais direitos sejam respeitados e ndo passem apenas de belos
vocabulos no papel.
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Desafio a ampla defesa e ao contraditorio:
A denuncia genérica e a participacdo em

crime organizado
Camila Saldanha Martins

Quando estamos diante de processos envolvendo crimes da
Lei das Organizagdes Criminosas (Lei Federal 12.850/2013),
é comum que nos deparemos com uma manobra utilizada pelo
6rgdo acusatoério, denominada dentincia genérica. No entanto,
seu uso frequente viola duas das mais expressivas formas de
garantias constitucionais trazidas pelo Estado Democratico de
Direito: o contraditério e a ampla defesa, ambas previstas no
artigo 5°, inciso LV da Carta Magna brasileira.

Isso porque nos descobrimos em um tempo de atuacdo estatal
obstinada em punir criminosos, conferindo respostas efetivas a
sociedade, ja que esta clama pela luta contra a corrupgdo e pela
seguranca.

Todavia, todo cuidado é pouco.

Ndo se pode confundir a garantia do direito de defesa do
acusado com a vulgar expressio “defesa da impunidade”,
posto que as disposi¢des constitucionais devem ser sempre
reverenciadas, ndo permitindo nenhuma mitigagao; sob pena de
reflexamente gerarmos essa temida impunidade; ou, ainda pior,
retornarmos a um Estado totalitario.

Pois bem.

Hodiernamente, nos processos criminais, encontramos
diversas dentincias oferecidas pelo crime previsto no artigo 2°,
caput, da Lei 12.850/2013. Esse diz respeito as formas pelas
quais um sujeito supostamente participa de uma organizacao
criminosa.®

O tipo penal descreve expressamente que o individuo, para
incorrer no referido delito, deve “promover, constituir, financiar
ou integrar, pessoalmente ou por interposta pessoa, organiza¢do
criminosa”.® Todavia, por justificativas que circundam a
dificuldade de delimitacdo da conduta de cada agente dentro
dessas instituicOes, também se tornou comum a auséncia de
descricdo das agdes, legitimando-se uma situacdao que chamamos
de dentincia genérica.

Nao obstante as alegaces de Ministério Publico e juizes
a respeito da possibilidade de se comprovar a participacdo do
acusado no decorrer da instrucdo criminal, a verdade é que
a propria denudncia deveria limitar sua conduta logo de inicio,
possibilitando o exercicio da ampla defesa e do contraditério, seja
pelo acusado por meio da autodefesa, seja pela defesa técnica.

Nesses casos, embora o representante ministerial
costumeiramente transcreva o dispositivo legal, mantendo-se
somente no campo abstrato do preceito penal incriminador,
esquece-se de que o fato processual penal é um fato concreto,
um acontecimento histérico, ndo um tipo penal ideal.¥ E
indispensavel, portanto, que se aponte, mediante descrig¢do
apurada, qual a conduta que faz com que o acusado incida
em algum dos verbos nicleos do tipo penal; por exemplo, ao
descrever que o sujeito “financia” a organizacdo criminosa,
deve se ocupar de mencionar como é feito — pagamentos e

corrupgao de agentes ou qualquer outra forma que o faga incidir
no verbo nucleo.

Nas denuncias genéricas, no entanto, isso ndo fica claro.

A respeito dessa modalidade cada vez mais usual de
dentincia, Aury Lopes Junior ensina que é inadmissivel, posto
que cabe a investigacdo preliminar esclarecer, ainda que em grau
de verossimilhanca, o fato delitivo, buscando particularizar as
condutas de modo que a imputacdo seja certa e determinada, no
sentido de possibilitar a individualizacdo das responsabilidades
penais a serem apuradas durante o processo.®

Ainda conforme o entendimento do autor, isso se da porque
o Ministério Publico dispde da investigacdo preliminar —
inquérito policial — para realizar todas as diligéncias e atos
investigatdrios que necessite para sanar suas dividas, tornando-
se flagrante a desigualdade de armas e violando de morte o
principio do contraditério e da ampla defesa.

Embora se diga que as averiguagdes envolvendo
organizacdes criminosas sdao de dificil identificacdo autoral,
0 que justificaria a propositura desta peca defeituosa; ndo ha
como nos olvidarmos que o 6nus probatoério cabe ao Ministério
Piiblico. E certo que sem o conhecimento pleno do réu de quais
condutas esta sendo acusado, toda a instru¢do criminal torna-se
prejudicada. Afinal, como podera a defesa afirmar e fazer prova
de que ndo praticou o ato em questdo, se ndo sabe que ato seria
este?

Segundo Gustavo Badaré, ao admitir-se que a dentincia
ndo precisa trazer a narrativa completa da conduta de cada um
dos acusados, pois isto sera eventualmente suprido na instrugao,
esta-se considerando, erroneamente, que prova pode suprir
narragdo.® A prova se destina a demonstrar se uma afirmagéo
fatica corresponde ou ndo a realidade; pressupde a narrativa,
ndo podendo jamais ser seu sucedaneo.”

Assim, mesmo ciente de que o réu estd protegido pelo
principio constitucional in dubio pro reo, e que no processo
penal cabe o 6nus da prova ao agente ministerial, é evidente
que sem o conhecimento global de todas as condutas de que
esta sendo acusado, a instrucdo processual ndo poderd ser
concretizada sob o crivo dos direitos constitucionais.

Por isso, ndo ha como negar que a denuncia deficiente ou
omissa estara sempre em franca hostilidade também para com as
garantias constitucionais do due process of law, sendo inclusive
causa de nulidade absoluta — aquela que ndo pode ser sanada ou
a qual ndo podem ser aplicados os efeitos preclusivos.®

Nesses casos, ocorre claro cerceamento de defesa e violacdo
a diversos principios constitucionalmente assegurados.

Nesse sentido, para a tipificacdo correta da conduta do réu
dentro da organizacdo criminosa, é preciso que seja verificada,
em primeiro lugar, sua intengdo de associacao em carater estavel
e duradouro, que vise praticar infragdes penais, estruturalmente
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organizada e com divisdo de tarefas determinada. Inclusive,
também importa esclarecer que para a configuracdo plena
da organizacdo criminosa, é preciso que o vinculo entre os
associados exista, com a intencdo de constitui-la e praticar
crimes.

De outra banda, embora se trate de delito permanente, é
de suma importancia que as condutas de cada individuo na
participacdo e integracdo da organizagdo criminosa sejam
individualizadas, permitindo que o sujeito possa se defender
das imputagoes oferecidas pelo Parquet e garantindo sua ampla
defesa e contraditorio.

Ademais, no que se refere as tarefas de cada um, embora ndo
seja preciso um registro formal da divisdo, é indispensavel que
se descreva e individualize cada conduta, de modo a respeitar
os principios constitucionalmente assegurados,® permitindo
que o sujeito exerca sua defesa de forma plena.

Posto isso, é certo defendermos que o direito penal
brasileiro ndo permite ufanias criminais com base nas
caracteristicas e vida pregressa do autor, mas sim busca analisar
especificamente qual a conduta praticada pelo acusado no caso
em concreto. Assim, as mengdes feitas de forma genérica ndo
podem ser aceitas em hipotese alguma, pois lastreiam-se em
ofensas aos principios gerais do direito constitucional e penal,
especialmente o direito de defesa, que se traduz basicamente
na possibilidade de alegacdo e demonstracdo. Todavia, para
exercé-lo a contento, indispensavel o conhecimento de todos os
atos e fatos processuais.!?
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A justica criminal negocial nos crimes de
média gravidade no Brasil. Reforc¢o efetivo da
politica criminal e incremento funcional da

eficiéncia do processo

Renato Tavares de Paula

E inegavel a necessidade atual de insercio do processo penal
no ambito geral da politica criminal, de modo que nos principios
e normas do processo penal estejam embutidas as intengdes
politico-criminais que informam o Sistema Juridico Penal como
um todo.®

Necessario pontuar que um processo penal pouco funcional
abre ensejo a diversos danos processuais em seu tramite, desde a
inseguranca juridica que causa ao suposto autor do fato delituoso,
até a deficiente instrugdo probatéria. Nesse contexto, o Direito
Comparado vem nos blindando com diferentes modelos de
consenso, em direcdo a expansdo das possibilidades consensuais
de imposicdo de uma sancdo penal, a partir de um acordo entre o
6rgdo acusatorio e a defesa.®

De fato, o panorama contemporaneo do processo penal nos
mais diversos ordenamentos ocidentais apresenta generalizada
tendéncia em dire¢do a expansao das possibilidades consensuais
de imposicdo de uma sancdo penal a partir da aceitacdo do

acusado em troca de um beneficio (como a reducdo da pena), ou
seja, sem o desenrolar do devido processo legal em seus termos
tradicionais,® mormente para as infracdes de média e pequena
criminalidade.

O modelo de consenso caracteristico da lei italiana é o da
aplicazione della pena su richiesta della parti, ou seja, a
aplicacdo de pena a pedido das partes, também denominada
patteggiamento, prevista no Cédigo de Processo Penal Italiano
como um processo especial, no titulo II, do livro VI, em seu
artigo 444, 1.)

Em apertada sintese, trata-se de procedimento especial, no
qual o réu e o Ministério Publico pedem ao juiz que aplique
uma sang¢do de natureza substitutiva ou uma pena pecunidria,
diminuida até um terco; ou ainda uma pena privativa de liberdade,
quer isolada, quer conjuntamente com uma pena pecunidria,
diminuida também até um terco, desde que a pena abstrata ndo
ultrapasse os cinco anos de pena privativa.®
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De outro prisma, desde os finais dos anos 70 a justica da
Alemanha realiza o denominado Vergleiches, ou seja, acordos
informais, em que oréu, ao confessar o crime praticado, beneficia-
se de uma contrapartida na pena que lhe serd concretamente
aplicada. Os acordos informais, como refere Schunemann,” e
como o préprio nome indica, sdo desprovidos de formalidade: o
arguido predispde-se a fazer uma confissdo que servira ao juizo
como meio de prova geral para a sua culpabilidade.

Apébs mais de trinta anos de existéncia de acordos informais,
a lei germanica de 04 de agosto de 2009 veio reformar o Cédigo
de Processo Penal Alemdo, fazendo constar expressamente
o acordo criminal através da previsdo legal do artigo 257
combinado com o artigo 142, os denominados Urteilsabsprachen
ou acordos sobre a sentenca em processo penal.

Em Portugal, podemos citar dois modelos caracteristicos
de acordos criminais, quais sejam, arquivamento em caso de
dispensa de pena e suspensdo proviséria do processo.

O instituto do arquivamento em caso de dispensa de
pena tem a sua regulamentacdo no artigo 280.° do Cdédigo de
Processo Penal Portugués,® em que a iniciativa da decisdo
de arquivamento do processo compete nomeadamente ao
Ministério Publico, mas, para tal, é necessaria a concordancia
por parte do juiz.

Referido instrumento negocial exige indicios suficientes da
pratica do crime, além do tipo de crime prever expressamente a
possibilidade de dispensa de pena.

Ja o modelo de consenso da suspensdo proviséria do processo
esta previsto no artigo 281.° do Coédigo de Processo Penal,
podendo aplicar-se aos crimes que forem puniveis com pena de
prisdo ndo superior a 5 anos, ou a crimes com sangao diferente
da pena de prisdo. O MP, nesses casos, pode oficiosamente ou a
requerimento do arguido ou do assistente suspender o processo,
mediante concordincia do juiz,® e imposicdo de regras de
conduta ao arguido, preenchidos que estejam os pressupostos
constantes da norma legal.

No ordenamento juridico brasileiro existem dois modelos de
consenso, aquele previsto na Lei 9.099/95, que visou lutar contra
o aumento dos crimes de pequena criminalidade existentes nos
tribunais e o novel modelo, previsto na lei 12.850/2013, que
alargou o instituto da delagdo premiada para todos os delitos,
mormente os de grave criminalidade, embora o acordo criminal
nessa quadra ndo tenha sé o intuito de aperfeicoar o tempo do
processo penal, mas também de ser utilizado como método de
obtencdo de prova em relacdo aos demais réus.

Pois bem, em relacdo a lei 9.099/95, temos dois institutos
de acordos criminais. Primeiro, existe o instituto da transagdo
penal,® que se verifica quando o Ministério Ptiblico propde
ao autor da infracdo a aplicacdo imediata de pena restritiva de
direitos ou multa, a ser especificada na proposta, desde que
ndo tenha o autor da infracdo sido condenado, pela pratica de
crime, a pena privativa de liberdade, por sentenca definitiva;
que ndo tenha sido o agente beneficiado anteriormente, no
periodo de cinco anos, pela aplicacdo de pena restritiva ou
multa, nos termos desse artigo; e que os antecedentes, a conduta
social e a personalidade do agente, bem como os motivos e as
circunstancias, apontem ser necessaria e suficiente a adogdo da
medida.

Aceita a proposta pelo autor da infracdo e pelo seu defensor,
o acordo resultante sera submetido a apreciacdo do juiz, o qual
poderd proceder ou ndo a respectiva homologacdo. Acolhida a
proposta do Ministério Publico aceite pelo autor da infragdo, o
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juiz aplicara a pena restritiva de direitos ou multa.

Note-se, no entanto, que mencionado acordo criminal é
circunscrito as hipéteses de “menor potencial ofensivo”, ou seja,
crimes que violem bens juridicos de valor diminuto. Assim, sdo
apenas beneficidrios potenciais desses acordos os individuos
que cometeram infragdes penais de menor potencial ofensivo,
as quais, para os efeitos desta Lei, sdo as contravencdes penais
e os crimes a que a lei comine pena maxima ndo superior a dois
anos, cumulada ou ndo com multa, como previsto no artigo 61
da lei 9.099/95.MY

O outro instituto de justica negocial prevista na lei 9.099/95
é a denominada suspensdo condicional do processo. Ela
é utilizada, como se vé em seu art. 89, nos crimes em que a
pena minima cominada for igual ou inferior a um ano. Nesse
especifico caso, pode o Ministério Publico, ao oferecer a
dentincia, propor a suspensdao do processo, por dois a quatro
anos, desde que o acusado ndo esteja sendo processado ou ndo
tenha sido condenado por outro crime, presentes os demais
requisitos que autorizariam a suspensdo condicional da pena
(art. 77 do Cdédigo Penal).

Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presenga
do juiz, este, recebendo a denincia, poderd suspender o
processo, submetendo o acusado a periodo de prova, sob as
condicdes de reparacdo do dano, salvo impossibilidade de fazé-
lo; a proibicdo de frequentar determinados lugares; a proibicdo
de ausentar-se da comarca onde reside, sem autorizacdo do juiz;
a comparecimento pessoal e obrigatério a juizo, mensalmente,
para informar e justificar suas atividades.

Ocorre que os modelos de consenso presentes na lei
brasileira ndo apresentam a hipétese de acordo na quantidade
da pena privativa da liberdade. Ao contrario, nos crimes que
considera com menor potencial ofensivo é proposto ao autor
uma “verdadeira” alternativa de consenso, privilegiando-se a
ressocializacdo do agente através de uma pena de cariz social
ou uma prestagdo pecunidria.

O outro modelo de consenso estd previsto no artigo 4°
da lei 12.850, de 02 de agosto de 2013: “O juiz poderd, a
requerimento das partes, conceder o perddo judicial, reduzir em
até 2/3 (dois tergos) a pena privativa de liberdade ou substitui-
la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado
efetiva e voluntariamente com a investigacdo e com o processo
criminal, desde que dessa colaboragdo advenha um ou mais dos
seguintes resultados: I - a identificagdo dos demais coautores e
participes da organizagdo criminosa e das infragées penais por
eles praticadas; II - a revelagdo da estrutura hierdrquica e da
divisdo de tarefas da organizagdo criminosa; III - a prevengdo
de infracbes penais decorrentes das atividades da organizagdo
criminosa; IV - a recuperagdo total ou parcial do produto ou
do proveito das infragbes penais praticadas pela organizagdo
criminosa; V - a localizagdo de eventual vitima com a sua
integridade fisica preservada.”

Referido acordo criminal também ndo guarda aderéncia aos
demais modelos de legislacdo comparada aqui citados, ao exigir
que o pretenso colaborador traga aos 6rgdos responsaveis pela
persecucao penal informacgdes objetivamente eficazes para a
consecucdo de um dos objetivos previstos na lei.*? Por outro
lado, também ndo limita a quantidade abstrata de pena que
poderia encetar o acordo.

Assim, o ordenamento juridico nacional ndo atinge os crimes
de média criminalidade, na seara dos acordos criminais, sendo
necessario, portanto, reforma legislativa para abarca-los.
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Note-se, por importante, que os instrumentos de justica
criminal negociada ja presentes nos paises citados tém permitido
um rapido trdmite processual, mormente se comparado ao
processo penal brasileiro.

Segundo Dario Cavallari,"' em 31 de dezembro de 2012,
0s processos penais alemdes pendentes eram 333.481, contra
1.454.452 de processos penais italianos (cada processo a
demorar respectivamente, por média, 104 e 370 dias).

No Brasil, segundo dados obtidos no site do CNJ (http://
www.cnj.jus.br/noticias/cnj/83679-fase-de-execucao-e-a-que-
mais-aumenta-tempo-de-tramitacao-de-processos) atinentes
ao relatério Justica em ntimeros do ano de 2016, a fase de
conhecimento dura, em média, trés anos e trés meses no juizo
comum e dois anos e sete meses nos juizados especiais. Ja o
tempo de execugdo de punic¢des ndo privativas de liberdade, em
média, ficou em um ano e nove meses (juizo comum) e dois
anos (juizados especiais). No caso de penas privativas, a média
atingiu dois anos e quatro meses.

Ou seja, somando-se a fase de conhecimento com a de
execucdo, em relacdo as penas privativas de liberdade, o
processo penal brasileiro demanda cinco anos e sete meses
no juizo comum e cinco anos e um més no juizado especial.
Conclui-se, portanto, que o processo penal brasileiro na justica
comum demanda 67 meses, ao passo que o alemdo por volta
de 03 meses; e o italiano, 12 meses. Ou seja: o processo penal
brasileiro demora aproximadamente 22 vezes mais que o
germanico e 05 vezes mais que o italiano.

Calha ainda lembrar que, em Portugal, dados estatisticos
judiciais mostram que o instrumento consensual na justica
criminal tem aumentado continuamente.

Portanto, é clara a necessidade de adocdo por parte do
ordenamento juridico brasileiro de medidas de justica negocial
criminal para os crimes de média criminalidade, expandindo
as medidas de solucdo amigéaveis ja previstas na lei 9.009/95
(transacdo penal e suspensado condicional da pena).

Calha acentuar, por ultimo, que os acordos criminais, ao
permitirem uma adesdo por parte de todos os sujeitos processuais,
diminuem, ao contrario do que ocorre nos modelos que nao de
consenso, o perigo de eventuais litigios futuros, uma vez que a
solucdo foi atingida de forma consensual. Dessa forma, parece
claro que os modelos consensuais aplicados facilitam ndo sé a
administracdo da justica criminal, mas também alcancam fim
politico-criminal mais efetivo, qual seja, a prevencao.

Nesse sentido Nicolas Rodriguez Garcia," ao esclarecer
que os beneficios dos institutos de justica criminal negocial
sdo evidentes, pois a celeridade e as vantagens que introduzem
no processo penal podem contribuir para a melhora dos niveis
de eficacia da justica penal, e assim, favorecem a uma maior
prevencdo da criminalidade e eliminam o estigma social que
sempre representa para o réu ser submetido a um juizo criminal.

A procura de solucGes de consenso ndo deve ser rejeitada;
ao contrario, deve ser fomentada a mediacdo no que tange
aos crimes de pequena e média criminalidade, uma vez que,
verificada a taxa de sucesso, como em Portugal, ronda os 98%®
da aplicacdo da suspensdo provisoria do processo.

Em concluséo, e como referido por Anabela Rodrigues,”
os modelos de consenso tendem a dar “folga” ao sistema
formal de controle, que se encontra demasiado subcarregado
de processos que dizem respeito a crimes de pequena e média
criminalidade. Acresce, ainda, um papel de extrema importancia

\N /

da ressocializacdo do agente, ndo permitindo os efeitos nefastos
que a pena teria sobre ele.
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A inadequada aceitacdo da execucdo
provisoria da pena privativa de liberdade pelo
suposto esgotamento das questdes de fato e
provas perante os tribunais superiores

Glenio Puziol Giuberti

1. Introducao ao problema - a execugao provisdria da pena com
base no esgotamento da questao de fato e de prova apés o julga-
mento em segunda instancia

Na data de 17 de fevereiro de 2016, o Supremo Tribunal
Federal (STF), quando do julgamento do HC 126.292/SP,
modificou entendimento firmado em 05 de fevereiro de 2009,
no julgamento do HC 84.078/MG, de que a execucdo da pena
privativa de liberdade somente poderia ocorrer ap6s o transito em
julgado da sentenga penal condenatéria, ou seja, apés esgotadas
todas as possibilidades de recurso.

Para sustentar essa mudanca de entendimento, o ministro
relator afirmou que é no dmbito probatério que o principio da
ndo culpabilidade tem seu nicleo, de modo que, esgotadas
as possibilidades de rediscussdao de fatos e provas, o réu é
considerado culpado. Nas palavras do ministro relator Teori
Zavascki: “Realmente, a execugcdo da pena na pendéncia de
recursos de natureza extraordindria ndo compromete o nticleo
essencial do pressuposto da ndo-culpabilidade, na medida em que
o acusado foi tratado como inocente no curso de todo o processo
ordindrio criminal, observados os direitos e as garantias a ele
inerentes, bem como respeitadas as regras probatdrias e o modelo
acusatorio atual”.®

Acompanhando o ministro relator, os ministros Edson Fachin,
Luis Roberto Barroso, Luis Fux, Gilmar Mendes e a ministra
Carmém Licia. Em suma, um dos pontos mais debatidos para
a aceitacao pelo Supremo Tribunal Federal (STF) da execucao
proviséria da pena foi, exatamente, o esgotamento da matéria
fatica e probatoéria pelo julgamento do tribunal de 2° grau.

Ocorre que essa distingdo entre matéria de fato e matéria de
direito é de dificil configuracdo, na medida em que o tribunal
superior recebe os autos com tudo o que ja foi produzido, inclusive
a matéria fatica qualificada juridicamente.

Desse modo, é de imperiosa relevancia que a comunidade
juridica demonstre a impropriedade na justificacdo da execugdo
proviséria da pena privativa de liberdade com base no suposto
esgotamento da analise da matéria fatica dos autos. E o que se
passa a demonstrar a seguir.

2.Refutando os argumentos: a dificil ou quase impossivel dico-
tomia entre questao de fato e questao de direito no julgamento
perante os tribunais superiores

Bem da verdade, a separacao entre fato e direito no processo é
de extrema dificuldade. Isso porque a questdo de direito é pensada
a partir dos fatos e vice-versa, ou seja, “quando o jurista pensa o
facto, pensa-o como matéria do direito, quando pensa o direito,
pensa-o como forma destinada ao facto”.””

Acerca disso, especificamente em matéria criminal, importante
ter em mente que o objeto do processo penal, sobre o qual serdo

produzidas as provas e debatidas as teses de acusagdo e defesa,
configura-se na descricdo dos fatos na inicial acusatéria, bem
como na sua correta qualificagdo juridica, justamente porque o
fato deve subsumir-se a um tipo penal posto no Cdodigo Penal.

Por isso, ou seja, fora do ambito da legalidade estrita, é que
a tentativa de completa separacao entre questdo de fato e questao
de direito apta a sustentar a execucdo provisoria da pena pela
impossibilidade de discussdao em sede de recursos nos tribunais
superiores também ndo é tdo simples.

Com efeito, ndo obstante serem o0s recursos especial e
extraordindrio adstritos ao direito postulado, é praticamente
impossivel alegar a violagdo a este direito sem uma andlise ou
reandlise de tudo o que foi debatido durante o processo, o que
inclui, entdo, também as questdes de fato.

Nessa perspectiva, acerca da distingdo entre questdo de fato
e questdao de direito apta ao conhecimento do recurso especial
ou recurso extraordinario, vale o ensinamento de Karl Larenz,
ao dizer que “s6 os factos, isto é, os estados e acontecimentos
facticos, sdo susceptiveis e carecem de prova; a apreciagcdo
juridica dos factos ndo é objeto de prova a aduzir por uma das
partes, mas tdo-sé de ponderagdo e decisdo judicial”.®

Em razdo disso, o que é vedado em sede de recursos aos
tribunais superiores é o “‘simples’ reexame da prova, o que nao
impede, portanto, a discussdo sobre a qualificacdo juridica dos
fatos, ou seja, o juizo de tipicidade realizado pelo tribunal a quo
no caso concreto”.®

Portanto, em relacdo a matéria fatica, bem como em relagdo
a qualificacdo juridica desses fatos e provas, o que se procura
por ocasido da interposi¢do de um recurso perante os tribunais
superiores ndo é um novo julgamento do mérito da causa, mas
sim o saneamento de vicio referente a qualificagcdo juridica dos
fatos declarados nos autos até o momento do julgamento perante
os tribunais superiores, tornando quase que inalcancavel essa
distingdo ente matéria fatica e matéria estritamente de direito no
caso concreto.

3.Conclusao: a necessidade de respeito ao artigo 5°, LVII, da
CRFB/88 face ao argumento falacioso da separacao das questoes
de fato e das questoes de direito a autorizar a execugao provisdria
da pena privativa de liberdade

Delimitada a dificuldade na separacao das questdes de fato e
de direito no julgamento dos recursos nos tribunais superiores,
ou seja, na necessidade de andlise acerca de tudo o que foi
produzido nos autos para a delimitacdo das violacdes legais ou
constitucionais, vale um breve diagnéstico acerca do principio da
ndo culpabilidade face a falacia da execugdo proviséria da pena
pelo esgotamento da matéria fatica em segundo grau de jurisdicdo.

Nessa linha, a presuncdo de inocéncia, constante do rol de
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direitos fundamentais da CRFB/88, configura inegavel limite a
atuacdo estatal, principalmente no dmbito do direito processual
penal, lado mais pesado da repressao face ao individuo.

O Cédigo de Processo Penal, como norma infraconstitucional,
retira validade da Constituicdo e, bem assim, deve respeitar
os direitos e garantias fundamentais, dentre eles o de ndo ser
considerado culpado antes do transito em julgado da sentenca
penal condenatoria.

Na verdade, ndo é que o réu tem presuncdo de inocéncia,
mas, sim, uma certeza dessa inocéncia até prova cabal de sua
culpabilidade, o que s6 serd atingido com o transito em julgado da
sentenca penal condenatdria.

Desse contexto se extrai o entendimento de que o referido
direito fundamental deve ser entendido como regra de tratamento;
dito de outro modo, aquela regra que impde que o réu seja
considerado inocente até o transito em julgado da sentenca penal
condenat6ria, momento em que ndo seja mais possivel o manejo
de nenhum recurso em face da condenacdo. E a passagem da
sentenca condenatéria da condicdo de mutéavel para a condicdo de
imutavel, portanto.

Exatamente por isso é que o artigo 5°, inciso LVII da CRFB/88
é expresso em trazer o requisito do transito em julgado para
que o réu seja considerado culpado. Também em razao disso é
que existe a possibilidade do manejo de recursos aos tribunais
superiores, na medida em que a qualificacdo juridica dos fatos,
bem como a disciplina legal da prova atrelada aos fatos concretos
postos nos autos, podem estar equivocadas, em desacordo com o
ordenamento juridico patrio, conforme foi demonstrado no tépico
acima e, portanto, alterar a decisdo de segundo grau, mesmo que
para um novo julgamento.

Inclusive, nesse novo julgamento existe a possibilidade
de absolvicdo do réu, em razdo de uma qualificacdo juridica
equivocada dos fatos ou em face da utilizagdo de uma prova
ilicita, por exemplo.

E justamente a dimensdo do principio da presuncio de
inocéncia como regra de tratamento do réu que proibe a formagdo
definitiva da culpa antes do transito em julgado da sentenga penal
condenatoria.

Entdo, é requisito para a formacdo da culpa que a situacdo do
réu se torne imutavel pelo manto da coisa julgada para que se
possa falar em execucdo da pena privativa de liberdade. Diferente
disso, o julgamento em segunda instancia nao esgota a discussao
fatica e probatéria no processo, ndo tornando a situagdo do réu
imutével, portanto. Esse é o ponto nevralgico da critica ora posta.

Nesse sentido é que a autoria delitiva deve ser provada sem
qualquer sombra de dividas ou de probabilidade de mudanga,
como na possibilidade de impetracdo dos recursos especial e
extraordindrio, pois, caso contrario, o réu nao teria a qualidade de
condenado definitivo, devendo ser tratado como preso provisorio,
com a observancia de todos os requisitos da prisdo antes do
transito em julgado da sentenca penal condenatéria.

Em outras palavras, se ninguém sera considerado culpado
antes do transito em julgado, a prisdo sem transito em julgado
também ndo pode ser definitiva, mas sempre cautelar, devendo-se
demonstrar as hipdteses de cabimento atreladas a fatos concretos
do caso ora posto a discussdo, nos termos dos artigos 311, 312 e
313, todos do CPP.

O préprio termo utilizado, execucdo provisoéria, ja indica a
ndo definitividade da execugdo, mormente quando o réu pode ser
absolvido em um novo julgamento ou por exclusdo de uma prova
ilicita, por exemplo.

Por tudo o que foi demonstrado, sem pretensdo de esgotar
o tema, é que o argumento de que o julgamento em segunda
instancia esgota a matéria fatica e de provas ndo pode se sobressair
ao comando constitucional do artigo 5°, LVII da CRFB/88,
principalmente porque os tribunais superiores analisam a
qualificacdo juridica dos fatos para decidirem em sede de recurso
especial e extraordinario, podendo-se alterar a decisdo de segundo
grau, ndo havendo, portanto, definitividade antes do transito
em julgado, entendido como a impossibilidade de mudanca na
situacdo processual do réu.

Notas

(1) HC 126292, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado
em 17/02/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-100 DIVULG 16-05-2016
PUBLIC 17-05-2016.

(2) Neves, Antonio Castanheira. Questdo-de-facto e questdo-de-direito. O problema
metodoldgico da juridicidade (ensaio de uma reposicdo critica). Coimbra:
Almedina, 1967. p. 586.

(3) Larenz, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3 ed. Lisboa: Fundagao Caloustre
Gulbekian, 1991. p. 370-371.

(4) Lores Jr, Aury. Direito processual penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 1283.

Glenio Puziol Giuberti

Pés-graduado em Direito Penal Econdmico pela
Universidade de Coimbra/IBCCRIM.
P6s-graduado em Ciéncias Criminais pela
Faculdade de Direito de Vitéria - FDV.
Advogado.

BOLETIM IBCCRIM - ISSN 1676-3661
COORDENADOR-CHEFE: Luigi Giuseppe Barbieri Ferrarini.
COORDENADORES ADJUNTOS: Daniel Paulo Fontana
Bragagnollo, Danilo Dias Ticami e Roberto Portugal de Biazi.

EDITORES IBCCRIM: Rafael Vieira, Taynara Lira e Willians Meneses.

CONSELHO EDITORIAL:

Acacio Miranda Filho, Alexis Eliane, Amélia Emy Rebougas Imasaki, Anderson
Bezerra Lopes, André Azevedo, André Felipe Pellegrino, André Lozano Andrade,
Andre Ricardo Godoy, Antonio Baptista Gonalves, Arthur Sodré Prado, Atila
Machado, Beatriz Jubilut, Bruno Salles, Carlos Garcete, Carlos Viveiros, Christiany
Pegorari, Clara Masiero, Cristiano Barros, Daiana Ryu, Daiane Ayumi Kassada,
Daniel Del Cid, Daniel Leonhardt, Daniel Nicory, Dayane Fanti, Décio Franco
David, Edson Roberto Baptista de Oliveira, Emilia M. Giuliani, Evandro Camilo
Vieira, Fernanda Carolina de Aratijo, Fernanda Vilares, Fernando B. Dias, Frederico
Manso Brusamolin, Gabriel Huberman Tyles, Gabriela Gama, Guilherme Suguimori
Santos, Henrique Buhl Richter, Hugo Leonardo, Hugo Leonardo Rodrigues Santos,
Jacqueline Valles,Jamil Chaim Alves,Jodo Anhé Andorfato, Jorge Nader, Jose Carlos
Abissamra Filho, José Roberto Coélho de Almeida Akutsu, Juliana Regassi, Leticia
Garducci, Lévio Scattolini, Luan Nogués Moyano, Luana Oliveira, Luis Gustavo
Sousa, Luiza Gervitz, Luiza Guedes Piragine, Manoel Alves da Silva Junior, Marco
Aurélio Floréncio Filho,Mariana Beda, Mariana Chies,Matheus Chiocheta, Matheus

Pupo, Milene Mauricio, Milene Cristina Santos, Octavio Orzari, Otavio Espires
Bazaglia, Pedro Beretta, Pedro Augusto Simdes da Conceicao, Pedro Machado de
Almeida Castro, Rachel Lerner Amato, Rafael Fecury Nogueira, Rafael Tiago Silva,
Raul Abramo Ariano, Renata Macedo, Ricardo Caiado, Rodrigo Sardenberg, Rogério
Taffarello, Rosa Cantal, Saloméo Shecaira, Samia Zattar, Theodoro Balducci, Thiago
Baldani Gomes de Filippo, Thiago Tezani, Vertnica Carvalho Rahal, Vitor Hugo da
Silva, Vinicius Vasconcellos e Yuri Felix.

COLABORADORES DE PESQUISADEJURISPRUDENCIA:

Ana Beatriz Tabarelli Krasovic, André Campagnaro Rampinelli, Arthur
Indcio, Arthur Martins Soares, Bruna Brandt, Bruna Diamante, Bruno
Mauricio, Camila Torres Cesar, Caroline Bussoloto de Brum, Caroline
Mutaf, Cesar Janoti, Dafne Sena Coutinho Ribeiro, Fabio Suardi D'Elia,
Felicio Nogueira Costa, Felipe Azenha, Felipe Monea, Frederico Manso
Brusamolin, Gabriela Alcarpe, Gabriela Rodrigues Moreira Soares,
Giancarlo Silkunas Vay, Ingrid Oliveira, Isabela Perrella, Jairton Ferraz
Junior, Karen Regina Amorim Carmo, Luana Oliveira, Ludmila Bello,
Marcela Vieira da Silva, Matheus Pupo, Michelle Pinto Peixoto de Lima,
Milene Mauricio, Paula Mamede, Pedro Augusto de Padua Fleury, Pedro
Fernandes, Pedro Machado de Almeida Castro, Renato Silvestre Marinho,
Renato Watanabe de Morais, Roberta Werlang Coelho Beck, Roberto
Mendes Valadao, Rodrigo Olhiara da Silva, Rossana Brum Leques, Stela

Valim, Stephan Gomes Mendonga, Suzane Cristina da Silva, Thais Felix,
Thais Marcelino Resende, Veronica Carvalho Rahal e Vivian Peres da
Silva.

COMISSAO DE ATUALIZAGAO DO VOCABULARIO BASICO
CONTROLADO (VBC): Roberto Portugal de Biazi.

PRODUGAO GRAFICA: Editora Planmark - Tel.: (11) 2061-2797
planmark@editoraplanmark.com.br

REVISAQ: FAZENDARIA, Consultoria em recursos humanos, pesquisa e texto
Ltda. - ME - Tel.: (11) 3673-7564 - E-mail: midiafazmal@gmail.com.

IMPRESSAO: Ativaonline - Tel.: (11) 3340-3344

0 Boletim do IBCCRIM circula exclusivamente entre os associados e membros
de entidades conveniadas. O contelido dos artigos publicados expressa a
opinido dos autores, pela qual respondem, e nao representa necessariamente
a opinido deste Instituto.

Tiragem: 4.500 exemplares

ENDERECO DO IBCCRIM:

Rua Onze de Agosto, 52 - 2° andar, CEP 01018-010 - S. Paulo - SP
Tel.: (11) 3111-1040 (tronco-chave)

www.ibccrim.org.br

ANO 26 - N° 314 - JANEIRO/2019 - ISSN 1676-3661




s [115titUt0 Brasileiro de Ciéncias Criminais

Publicacao do

Recebimento da dentincia e reconsideracao
do juiz: uma travessia do Rubicao?

Stephan Gomes Mendonga

Diz-se que Julio Cesar, ap6s a conquista da Galia, em 49
a.C, recebeu ordens do Senado de Roma para que dispensasse o
seu exército e retornasse a capital. Ao desobedecer tais ordens e
realizar a travessia do rio Rubicdo com suas legiGes, estava ciente
de que violava lei que o impedia de marchar em Roma, em decisao
que inevitavelmente causaria guerra civil e da qual ndao poderia
voltar atras.

Essa passagem ilustra como decisdes de célebres personagens
da nossa histéria alteraram a realidade fatica daquele local e
modificaram para sempre os rumos da sociedade em que viviam.
Com as necessdrias adaptacOes, serve também para discutir
dogmaticamente a estabilidade e importdncia das decisdes
judiciais relacionadas a formal acusacdo de pessoas pela pratica
de crimes.

No processo penal brasileiro, a decisdo de recebimento da
dentncia ou queixa é um ponto fulcral. Trata-se de relevantissima
decisdo judicial — ndo mero despacho sem carga deciséria — que
assenta o individuo acusado da pratica de um crime no polo
passivo da acdo penal, com todos os conhecidos 6nus que tal
status acarreta, como tdo bem descreveu Carnelutti.?®

O relevo da decisdo que recebe a acdo penal, com efeito, para
além da fixacdo do estigma de réu e do singular desconforto de
enfrentar uma acusacdo, também decorre dos rigorosos requisitos
da acdo penal. Vale dizer, a inicial acusatdria s6 é juridicamente
valida se, a um s6 tempo, contemplar todas as chamadas condigoes
da agdo e os pressupostos processuais, e estiver acompanhada
de justa causa. Além disso, deve a dentncia ser clara e conter a
exposicdo do fato criminoso com todas as suas circunstancias,
conforme preconiza o artigo 41, do CPP.

Por todas essas razoes e com esteio no art. 93, IX, CF, alias, é
que a doutrina sustenta a necessidade de motivacdo da decisdo de
recebimento da dentincia. Consoante defende Antonio Magalhaes
Gomes Filho,® “é evidente, por outro lado, que a esse modelo de
decisdo deve corresponder uma adequada justificagdo, em que o
juiz demonstre haver examinado tais questdes, dizendo por que
concluiu pela admissibilidade da acusacdo”.

A seguir a ldgica estabelecida pelo Cédigo de Processo
Penal, animado pelos principios constitucionais informadores
do processo, tem-se que, apds a dentincia, o juiz devera proferir
decisdo fundamentada, na qual externe a verificacdo da presenca
dos requisitos da acdo penal e do minimo substrato probatério
a embasa-la, como condicdo para o recebimento da inicial
acusatéria. Num segundo momento, apos a juntada aos autos da
resposta a acusagdo, devera o magistrado, de forma motivada,
demonstrar a analise das teses juridicas arguidas pela Defesa
e as causas de absolvicdo sumdria legalmente previstas para,
verificando a correcdo da inicial acusatéria e a improcedéncia dos
pleitos defensivos, manter o recebimento da dentincia e designar
audiéncia de instrucdo e julgamento.

Superadas tais fases na forma estabelecida pelo ordenamento
juridico, em tese, ter-se-ia afirmacdo do juiz no sentido de que
analisou fundamentadamente a dentincia e que ela estad conforme
exige a lei, em todos os seus aspectos.

Nesse viés, importante questdo que se coloca é se a decisdo
que recebe a dentincia pode ser revogada ou reconsiderada. Em
outras palavras, é juridicamente valida uma posterior decisdo
do magistrado de “voltar atrds” da decisdo que inicialmente
considerou valida a agdo penal e deu prosseguimento ao processo-
crime?

No campo doutrinério a questdo é resolvida de forma simples,
seja porque as matérias sob andlise sdo de ordem publica, seja
porque inexiste preclusao pro iudicato.

Segundo Gustavo Badaro:® “As condi¢ées da agdo e os
pressupostos processuais sdo matérias de ordem ptblica que
0 juiz pode conhecer a qualquer tempo ou grau de jurisdigdo,
independentemente de provocagdo das partes. Ndo hd vinculagdo
do juiz com a decisdo anterior que recebeu a dentincia, nos termos
do art. 396, caput, do CPP, vez que inexiste preclusdo ou qualquer
outro mecanismo que torne o ato imutdvel ou ndo passivel de
reforma.”

No mesmo sentido se posiciona Aury Lopes Jr.,® ao referir
que “nada impede que o juiz, apés a resposta escrita, se convenga
da auséncia de alguma das condigdes da agdo e rejeite a dentincia
anteriormente recebida. Pela auséncia de preclus@o para o juiz,
poderd ele, perfeitamente, realizar um novo juizo de prelibagdo
a luz dos novos elementos trazidos, evitando assim um processo
natimorto, sem suporte probatdrio e juridico suficiente.”

Ajurisprudéncia, de seu turno, parece encampar o entendimento
sustentado pela doutrina.

A questdo ainda ndo chegou ao Supremo Tribunal Federal,®
mas no Superior Tribunal de Justica, até 2013, entendia-se pela
impossibilidade da reconsideracdo da decisdo que recebeu a
dentincia ante a auséncia de previsdo legal, necessidade de
resguardo da segurangca juridica e a vista da aplicacdo da teoria da
assercdo!” no processo penal.®

Entretanto, desde o julgamento, em 2014, do AgRg no
REsp 1.218.030/PR, de relatoria da ilustre ministra Laurita Vaz,
assentou-se que “o recebimento da dentincia ndo impede que,
apos o oferecimento da resposta do acusado (arts. 396 e 396-
A do Cédigo de Processo Penal), o Juizo reconsidere a decisdo
prolatada e, se for o caso, impega o prosseguimento da agdo
penal”.®

Embora tal questdo seja resolvida de maneira tranquila
pela doutrina,"” vez por outra sdo encontradas decisdes na
jurisprudéncia negando tal possibilidade, sob os mais variados
argumentos.

Por todos,™ respeitando-se o limite imposto para um artigo
que ndo pretende esgotar o tema, restringiremos a andlise ao
Tribunal Regional Federal da 3* Regido, em especial da sua Quinta
Turma, por apresentar consolidado posicionamento contrario ao
que dispdem doutrina e jurisprudéncia do STJ a respeito dessa
matéria.

Desde 200412 e em diversos julgados recentes,™® o Tribunal
Regional Federal da 3* Regido tem dado provimento a recursos
interpostos pelo Ministério Ptiblico Federal em face de decisdes
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judiciais que posteriormente reconsideraram o recebimento da
denincia, com apoio em, principalmente, dois argumentos: (i)
cerceamento do direito de a Acusagdo ultimar o processo-crime;
e, (ii) auséncia de previsdo no ordenamento processual.

Nesse viés, considerando a resisténcia do Tribunal Regional
Federal da 3* Regido em rever seu entendimento sobre o tema,
mormente apds a guinada do Superior Tribunal de Justica em
2014 e do posicionamento da maioria da doutrina, afigura-se
necessdario examinar os fundamentos invocados a fim de verificar
sua compatibilidade com o ordenamento processual penal.

Em primeiro lugar, é necessario afirmar desde logo que
inexiste aludido “direito de a Acusagdo ultimar o processo-
crime”. Ao Ministério Puiblico incumbe promover a acao penal
publica incondicionada quando presentes indicios de autoria e
prova da materialidade delitivas e, no curso do processo, atuara
de forma a produzir a prova necessaria para a condenagdo dos
acusados.

No campo processual, portanto, o Ministério Ptiblico possui o
direito de, em paridade de armas com a defesa, dar prosseguimento
ao processo, a luz da legalidade e do contraditério. No entanto,
a conclusdo do processo-crime com a prolacao de sentenca pelo
juiz ndo é direito do 6rgdo acusador, sobretudo quando a dentincia
ndo reflete o figurino legal, a ensejar a sua rejeicdo. Em verdade,
soa ilégico sustentar que ha cerceamento de direito da Acusagdo
na decisdo do magistrado que, revendo posicionamento anterior,
vislumbra juridicamente inadmissivel a dentincia.

Trocando em mitdos: o Ministério Publico tem o dever de
acusar, mas ndo pode oferecer dentincia fora dos ditames legais
e contar com o benepldcito do Poder Judiciario para que o
processo, indiscriminadamente, chegue a fase da sentenca. Nao
é demais lembrar, hd uma razdo para a existéncia dos requisitos
da dentncia. Ndo se trata de mero formalismo da lei, mas da
forma prevista para que um individuo seja devidamente acusado
da pratica de um crime, evitando-se excessos e arbitrariedades.

No que atine a auséncia de amparo legal para a reconsideragao
do recebimento da dentincia, igualmente ha que se afirmar a
impropriedade do argumento, embora, de fato, o Coédigo de
Processo Penal ndo disponha sobre tal situagao.

E que a partir da nova sistemética trazida pelas alteracdes
legislativas de 2008, com a possibilidade de o acusado trazer toda
sorte de argumentos e teses em sua resposta a acusacao, impoe-se
admitir que o magistrado possa, apés andlise da peca defensiva,
reconsiderar sua primeira decisdo. Nesse momento processual,
é certo, dispora da visdo da defesa com relacdo a acusacao,
que poderd apontar motivos para a rejeicdo da dentincia ndo
vislumbrados anteriormente pelo juiz.

Ademais, tal posicionamento se coaduna com a moderna
concepcdo do processo penal, a proteger o réu de acusagoes
infundadas, destituidas de justa causa e formuladas sem o
necessdrio esmero exigido pela lei. Do ponto de vista pratico e
da economia processual, também faz pouco sentido insistir no
prosseguimento de um processo cuja peca inaugural inobserva
alguma exigéncia legal, o que impora o reconhecimento da sua
inadmissibilidade.

Quer nos parecer, portanto, que o atual posicionamento do
Tribunal Regional Federal da 3* Regido, em especial da sua
Quinta Turma — e dos demais tribunais que o adotam —, esta
equivocado de acordo com a melhor doutrina e ultrapassado
segundo a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

Forgosoreconhecer, de fato, parecerinusitado que o magistrado

\N /

venha a rejeitar a dentncia, em juizo de reconsideragao, por
exemplo, ao final da instrucdo processual, quando teve duas
oportunidades, antes e depois de manifestar-se o acusado, para
detidamente analisar a admissibilidade da acusacdo. Por outro
lado, nada impede que, mesmo ap6s as analises fundamentadas
acerca da viabilidade da dentincia, o juiz venha a se convencer da
sua inépcia ou falta de justa causa, por exemplo.

A questdo pode parecer singela e, em geral, é intuitiva para
aqueles que militam na seara criminal — no sentido de afirmar
a possibilidade da reconsideracdo do recebimento da dentincia
—, 0 que tornaria este artigo inoportuno. Todavia, em vista do
firme posicionamento atual do Tribunal Regional Federal da 3*
Regido e de julgados de outros tribunais no mesmo sentido, faz-
se necessario afirmar mesmo aquilo que pareca 6bvio.

E certo, portanto, que neste tema o juiz penal ndo se encontra
na posicdo de Julio Cesar, que, ao cruzar o rio Rubicdo, ndo
poderia mais voltar atras da sua decisao.

Como defendem a maioria da doutrina e jurisprudéncia, é de
se sustentar juridicamente vélida a reconsideracdo da decisdo de
recebimento da dentincia, sobretudo porque as condi¢oes da acdo
e 0S pressupostos processuais sao matérias de ordem publica e
podem ser conhecidos a qualquer tempo ou grau de jurisdicdo.

Notas

(1) Dai a famosa frase atribuida a Julio Cesar naquele momento: “alea jacta est” (“a
sorte esta langada”).

(2) E de conhecimento piiblico a exceléncia com que Francesco Carnelutti descreveu
as consequéncias do processo penal para o acusado, em sua conhecida obra As
Misérias do Processo Penal, originariamente publicada em 1957.

(3) Gowmes FiLHo, Antonio Magalhdes. A motivagdo das decisées penais. 2. ed. Sdo
Paulo: RT, 2013. p. 172.

(4) Baparo, Gustavo Henrique. Processo penal. 4* ed. Sdo Paulo: RT, 2018. p. 624.

(5) Lopes Jr., Aury. Direito processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 746.

(6) A questdo ja foi monocraticamente decidida pelos ministros Ricardo
Lewandowski e Luiz Fux, no julgamento dos ARE 1.078.834 e ARE 1.123.368,
em que se asseverou: “A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é
pacifica no sentido de que é possivel ao magistrado reconsiderar o recebimento
da dentincia apds a apresentagdo da resposta da acusagdo, rejeitando-se
expressamente a tese da preclusdo pro judicato na espécie.”; e que “Os principios
da eficiéncia, simplicidade e celeridade processuais norteiam a reforma
processual introduzida pela Lei 11.719/2008, que deu nova redagdo aos artigos
396 e sequintes do Cédigo de Processo Penal, razdo pela qual ndo hd ébice para
o juizo de retratagdo ao recebimento da dentincia logo apds o oferecimento da
resposta a acusagdo. Precedentes do Superior Tribunal de Justica e da Terceira
Turma do TRF/1° Regido.”

Segundo a teoria da assercdo ou “prospettazione” o momento adequado
para verificagdo das condi¢des da acdo estaria adstrito ao primeiro juizo de
admissibilidade, com base unicamente na andlise das afirmagdes contidas
na peticdo inicial (in status assertionis), ndo importando se verdadeiras ou
falsas as afirmagGes. Ha vasta doutrina sobre a teoria da agdo e sua condigao.
Por todos: LiesmaN, Enrico Tullio. L’azione nella teoria del processo civile.
Rivista trimestrale di diritto e procedura civile. Milano: Giuffré. Anno 1V,
1950. Vale destacar, no que importa ao presente estudo, que se trata de (mais
uma) impertinente utilizacdo de institutos do processo civil no processo penal,
sem a devida analise da sua compatibilidade. Esse movimento vem originando
diversas criticas da doutrina. Para andlise da critica doutrindria ver: Tuccr,
Rogério Lauria. Consideragdes acerca da inadmissibilidade de uma teoria geral
do processo. Revista do Advogado, Sdo Paulo, n. 61, p. 89-103, nov. 2000;
CouTiNHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal.
In: . (Coord.). Critica a teoria geral do direito processual penal. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001.
(8) STJ. Resp 1354838/MT. Rel. Min. Campos Marques. Quinta Turma. Dje
05/04/2013. No mesmo sentido: STJ. HC 86903. Rel. Min. Napoledo Nunes
Maia Filho. Quinta Turma. Dje 30/06/2008; STJ. EDcl no REsp 173.395/PA.
Rel. Min. Fernando Gongalves. Sexta Turma. Dje 02.10.2000.
Tal entendimento foi reproduzido em oportunidades anteriores: STJ. RHC 60705.
Rel. Min Ribeiro Dantas. Quinta Turma. Dje 11/10/2017. STJ. HC 294518.
Quinta Turma. Dje 11/06/2015.
(10) Hé4 autores que possuem reservas com relacdo a tal entendimento. Para Guilherme
Madeira Dezem (Curso de processo penal. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2017. p. 906),
“ou se admitem dois recebimentos da dentincia e também a rejei¢do tardia, ou ndo
é possivel a rejei¢do tardia da dentincia e somente se admite um recebimento”.
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(11) Recentes julgados em contrario a possibilidade de reconsideracdo da dentncia
também sdo encontrados, em niimero relevante, no ambito do Tribunal Regional
Federal da 2% Regido, Tribunal de Justica do Estado do Parana e Tribunal de
Justica do Para.

(12) TRF3. RSE n° 2000.03.99.018303-6. Rel. Des. Fed. Luiz Stefanini. Primeira
Turma. Dje 04/05/2004.

(13) TRF3. RSE n° 0000229-28.2016.4.03.6127. Rel. Des. Fed. André Nekatschalow.
Quinta Turma. Dje 26/02/2018; TRF3. RSE n° 0002592-25.2011.4.03.6139. Rel.
Des. Fed. Paulo Fontes. Quinta Turma. Dje 06/12/2017; TRF3. RSE n° 0000158-
62.2016.4.03.6115. Rel. Des. Fed. André Nekatschalow. Quinta Turma. Dje

13/11/2017; TRF3. ACr n° 0000398-65.2008.4.03.6007. Rel. Des. Fed. Mauricio
Kato. Quinta Turma. Dje 15/05/2017.

Stephan Gomes Mendonga
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O desastre socioambiental de Mariana e a
degradacdo ao meio ambiente como pratica

neutralizada

Jadia Larissa Timm dos Santos

No mesmo instante em que este artigo é lido, em algum lugar
da costa norte da Sibéria grandes corporagoes estdo trabalhando
para extrair gas natural e petréleo do permafrost.> Do ponto de
vista da légica mercantil, trata-se de pratica econémica aceita,
que objetiva disponibilizar, por meio da comodificacdo, os
recursos naturais que sdo necessarios para a vida das pessoas
nos dias atuais — producao de energia e combustivel. Por outro
lado, os resultados (ndo s6) ambientais advindos do derretimento
do permafrost, constituem problemas graves, como a liberacdo
de gds metano — muito mais nocivo que o CO,—, inundagdes e
desmoronamentos, contaminacdo da agua e a ameaga do retorno
de doencas até entdo extintas, devido ao ressurgimento de virus e
bactérias com o processo de derretimento. Esse exemplo serve para
ilustrar o que esta no amago da criminologia verde: a compreensao
da ldgica capitalista como (re)produtora de degradacdo ao meio
ambiente, em que uma “racionalidade hegemonica” considera a
Terra fonte inesgotavel de recursos e cria um “processo continuo
de obsolescéncia programada” (SOUZA, 2016). O atual modelo
de desenvolvimento cria, portanto, um “mito inconsistente” de que
crescimento econdmico, conduzido sob quaisquer circunstancias
— inclusive as custas do meio ambiente — conduzird ao progresso,
a prosperidade e ao desenvolvimento social (TAIBO, 2011). Sob
essa logica, praticas que geram danos ambientais e socioambientais
sdo toleradas e neutralizadas.

A criminologia verde é um enfoque tedrico, empirico e politico
(RUGGIERO; SOUTH, 2013), que se ocupa de crimes e danos
que afetam o meio ambiente, a vida humana e ndo humana, os
ecossistemas e o planeta como um todo (BRISMAN, 2014). Ainda
que a corrente tenha surgido sob essa nomenclatura somente a
partir dos anos 1990, pelo estadunidense Robert Lynch, o papel
que exerce a criminologia verde ja vinha sendo desenvolvido
por outros criminélogos, de vdrias nacionalidades, como a
venezuelana Rosa del Olmo, em 1987, quando desenvolveu
pesquisa sobre o impacto ecoldgico do cultivo de drogas ilicitas
na América Latina (RODRIGUEZ GOYES; SOUTH, 2017).

Constituem objetos de analise, nesta senda, os danos, as leis
e as regulamentacoes ambientais (RUGGIERO; SOUTH, 2013).
A nocao de dano (harm) é, portanto, extremamente relevante para
a criminologia verde, uma vez que ultrapassa a nocdo formal de

crime, pois o intuito é justamente denunciar atos que mesmo nao
estando tipificados, provocam destrui¢ao e degradacao dos recursos
naturais da Terra, sendo comumente resultado de relacoes de poder
e desigualdade social; e, provavelmente por isso, culminam em
invisibilizagdo e neutralizacdo (CARRABINE et al, 2009).

Utiliza-se, pois, o conceito de crime verde (BRISMAN,
2014) ou ecocrime (RUGGIERQ; SOUTH, 2013), que engloba
tanto os crimes ambientais, quanto atos (ora ndo previstos no
ordenamento ora até legais) que provocam degradacdo ambiental
e desorganizacdo ecoldgica. Com relagdo a seus resultados,
os crimes verdes podem ser primérios ou secundarios, sendo
primarios aqueles que acarretam lesdes diretas aos recursos
naturais (solo, agua, ar, fauna e flora); e, secundarios, também
chamados de simbidticos, aqueles que afetam as espécies humanas
e ndo humanas que habitam o ecossistema atingido. Imagine-se,
por exemplo, que o vazamento de produto quimico altamente
téxico em um rio acabou por contaminar a dgua do local (crime
verde primdrio), causando uma série de doencgas na populagdo
que dependia de tal fonte para abastecimento (crime verde
secundario). Assim, como efeito primario ter-se-ia a poluicdo
da atmosfera e da agua; e, como secundario, o desenvolvimento
de doencas na populacdo local que respira o ar poluido e bebe
a agua contaminada. Outro conceito utilizado pela corrente é o
de ecocidio, tratando-se de crime verde de alta gravidade, cujos
efeitos sdo tdo catastroficos que configuram legitimo crime contra
a humanidade. Acerca disso, tedricos e ativistas ambientais
vém postulando pela inser¢do do ecocidio nos tratados penais
internacionais. Tentou-se, recentemente, inclui-lo como o quinto
crime internacional contra a paz (WHITE, 2015). Infelizmente,
os esforgos seguem ainda sem sucesso.

Nesse cendrio, a criminologia verde procura, portanto,
redefinir o papel da justica criminal frente as consequéncias
ecologicas causadas por corporacdes e agentes estatais, cujos
atos lesivos sdo normalizados em virtude de quem os pratica ou
legitimados pela légica do capital. E por essas razdes, portanto,
que esta dialoga com a corrente chamada crimes dos poderosos
(ARRIGO, 2015).

Frente ao panorama atual, traduzido por um mundo globalizado
e em constante aceleramento, os crimes dos poderosos causam
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graves lesdes e ampla vitimizacdo. Ainda assim, esse campo de
pesquisa — assim como o da criminologia verde — configuram
pontos fora da curva no interesse majoritario da criminologia,
pois estima-se que 95% das pesquisas ainda sdo relacionadas aos
crimes de rua, restando 5% para pesquisas de crimes de colarinho
branco (BARAK, 2015). Ressalta-se, porém, que o conceito
criado por Edwin H. Sutherland em 1945 e a teoria ora em voga
ndo sdo sinénimos. Os crimes dos poderosos podem ser incluidos
de forma genérica na definicdo dos crimes de colarinho branco;
no entanto, especificamente, referem-se aquelas acdes em que
0s agentes sejam estruturalmente poderosos, como as grandes
corporagdes e atores estatais (FRIEDRICHS, 2015).

A criminologia critica e a criminologia radical constituem
a base teérica para os crimes dos poderosos, englobando
“comportamentos lesivos, injuriantes e vitimizadores cometidos
por empresas, corporagoes e organizagdes, publicas ou privadas;
assim como as respostas administrativas, legais e politicas
mediadas pelo estado a estes crimes” (BARAK, 2015). Trata-se,
neste interim, de analisar os crimes de economia e decorrentes de
acumulacdo de capital, os quais sdo divididos em sete espécies:
crimes de globalizacdo, crimes corporativos, crimes ambientais,
crimes financeiros, crimes de Estado, crimes estatais-corporativos
e crimes de Estado rotineiros® (BARAK, 2015). Seu campo
de investigacdo é multidisciplinar, entrelacando as areas da
criminologia, direitos humanos, justica criminal, Direito, estudos
em seguranca publica, em questdes de conflito e de paz (BARAK,
2015). No que tange aos crimes ambientais, seu intuito é analisar
acdes lesivas ao interesse coletivo, cujas consequéncias impactam
a humanidade como um todo, sendo “lesivas ao ar que respiramos,
a dgua que bebemos, a comida que comemos” (BARAK, 2015).

A partir da interlocucdo apresentada entre as duas correntes
criminolégicas, o estudo de caso do maior de todos os desastres
socioambientais ocorridos no Brasil (BERTONI; BEDINELLI,
2017) se torna possivel (e necessério): a tragédia de Mariana.
Ocorrida em 05 de novembro de 2015, consistiu no rompimento
da barragem de Funddo, localizada na cidade Mariana (MG),
construida pela mineradora Samarco, culminando no soterramento
do subdistrito de Bento Rodrigues e causando dezenove mortes.
Um rastro de lama e destruicdo estendeu-se por cerca de 600km,
compreendendo cerca de 40 municipios, nos estados de Minas
Gerais e Espirito Santo.

Gravissimas e ainda latentes consequéncias — de ordens
ambiental, pessoal (fisica e emocional), material, etc., vém sendo
apuradas ao longo destes quase trés anos. O Greenpeace produziu
um dossié, publicado em dezembro de 2017, no qual é apontada
a contaminagdo por metais téxicos na agua, no solo e até no ar,
pela poeira da lama seca (VORMITTAG et al, 2017). A bacia
hidrografica do rio Doce, que ja foi uma das ricas em biodiversidade
do pais, agoniza; e no lugar de sua mata ciliar agora h cercas para
evitar contato com a agua. A ONG S.0.S Mata Atlantica (2017)
divulgou estudo que demonstra uma piora na qualidade da dgua
dos rios que compdem a bacia do rio Doce. Cerca de 88,9% dos
pontos analisados apresentaram qualidade ruim ou péssima da
agua. O solo tornou-se infértil, muitos peixes morreram e muitas
espécies estdo sob ameaca de extin¢do, o que afeta as economias
locais, como a agricultura, a pesca e o turismo. Em virtude disso,
sdo muitas as familias que dependem de auxilio e que buscam
reparagdo. Para gerir e executar os programas e agoes de reparagao e
compensacao, existe a Fundacdo Renova, instituicdo criada a partir
de Termo de Transacdo e Ajustamento de Conduta, realizado entre
a Unido, os governos dos estados do Espirito Santo e Minas Gerais,
varias autarquias — como IBAMA e o Instituto Chico Mendes de
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Conservagdo e Biodiversidade —, a Samarco e suas controladoras
(Vale S.A. e BHP Billiton Brasil Ltda.). No entanto, a Fundacao
Renova vem sendo alvo de criticas e de cobrangas pela forma como
vem conduzindo os compromissos assumidos. Em abril deste ano,
0 Ministério Publico Federal, os Ministério Ptblicos de Minas
Gerais e Espirito Santo e as Defensorias Publicas de ambos os
estados fizeram uma série de recomendacGes cobrando as empresas
responsaveis pelas acdes da Renova (Samarco, Vale e BHP Billiton)
que cumpram o TTAC firmado, respeitando os direitos das pessoas
atingidas. Segundo tais 6rgdos, os relatérios emitidos pela fundagao
nao condizem com a realidade e irregularidades tém sido praticadas,
como, por exemplo, a alegacdo de suposta prescricdao no direito a
reparacdo de danos e na imposicdo feita pelos agentes pagadores
de que as vitimas renunciem ao direito de acao (FREITAS, 2018).

Ainda que a Samarco alegasse como estratégia defensiva
processual dificuldades financeiras para pagar todas as multas e
valores devidos — considere-se que em dossié apurado pelo jornal
El Pais, das multas ambientais que a empresa sofreu, até agosto do
ano passado, estimava-se que apenas 1% do montante devido pela
empresa estava sendo pago —, ndo se deve olvidar que é empresa
de capital fechado, controlada através de uma parceria comercial
ou joint-venture exercida igualmente pelas empresas Vale S.A.
e BHP Billiton Brasil Ltda. Logo, seria a Samarco a devedora
principal e, as suas controladoras, devedoras subsidiarias, como
responsaveis indiretas. A partir dessa légica, o montante total
devido pela Samarco — que no referido dossié apurava cerca de
552 milhdes de reais, fica muito abaixo do valor que apenas uma
de suas controladoras, a Vale, lucrou em apenas trés meses, cerca
de 7,89 bilhdes de reais (BEDINELLI, 2017).

Na esfera judicial sdo intimeros os processos em tramitacao.
Somente em Minas Gerais havia entre 70 e 100 mil acdes contra
a empresa. No entanto, em 27 de agosto de 2018, a 2* Secdo
Civel do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais (TIMG)
admitiu, por maioria, o Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas (IRDR) de nimero 1.0105.16.000562-2/004, apresentado
pela Samarco, suspendendo a tramitacdo dos processos em curso
contra a Samarco para que sejam julgados uma tnica vez, sob
o entendimento de que todos tratam de pretensdes homogéneas
de direitos. O que, segundo parecer da OAB de Minas Gerais,
configura injustica, devido as situacGes peculiares de cada
demandante.

No ambito federal, trés acGes foram instauradas visando a
condenacdo da Samarco — um processo criminal e duas agoes
civis publicas. A agdo criminal julga a dentncia do Ministério
Publico Federal, que acusou a Samarco, a Vale, a BHP Billiton
e 21 diretores das trés empresas por suspeita de homicidio com
dolo eventual (quando se assume o risco de matar), inundagao,
desabamento, lesdes corporais graves e crimes ambientais em
decorréncia da tragédia (BERTONI; BEDINELLI, 2017).
Encontrava-se suspensa até 13 de novembro de 2017, quando
a 1* Vara Federal de Ponte Nova/MG, retomou o andamento da
acdo penal (ALESSI, 2017), que havia paralisado para apreciacao
de pedido da defesa, que argumentava nulidade processual por
utilizacado de provas obtidas ilicitamente. Temia-se que, em sendo
deferido o pedido, o processo poderia retornar a estaca zero. Com
a sua retomada, a acdo segue seu curso, porém sem perspectiva
de término.

Por outro lado, as acdes civis ptiblicas encontram-se em
situagOes distintas. A primeira foi proposta pela Unido e pelos
dois estados atingidos, pleiteando valor de 20 bilhdes; e, a outra,
proposta pelo Ministério Publico Federal, que busca a total
reparacao dos danos ambientais e socioeconémicos, totaliza o valor
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de 155 bilhdes. Em 08 de agosto de 2018, o juizo federal da 12*
Vara de Belo Horizonte homologou o TAC (Termo de Ajustamento
de Conduta) “Governanga”, extinguindo a agdo civil ptblica no
valor de 20 bilhdes, e impondo a Samarco a assunc¢do de todas as
obrigacoes, reduzindo, porém, o valor para 2,2 bilhdes. Criticas
prontamente atacaram a decisdo homologatéria, como o fezo MAB
(Movimento dos Atingidos por Barragens), por entender que nao
hé efetivamente participacao da comunidade nas decis6es tomadas
e que o novo valor negociado é insuficiente para a demanda das
lesoes, beneficiando somente as empresas e ndo a comunidade. O
MPMG, juntamente com outros 6rgdos judiciais, como a DPU e
DPES, emitiu nota de esclarecimento expressando desacordo com
a decisdo tomada pelo juizo federal. A segunda agdo civil puiblica
encontra-se provisoriamente suspensa, a pedido do MPF, a fim de
que se tente formalizar acordo mais amplo entre as partes. Assim
sendo, em que pese este caso ser de complexidade tamanha,
procurou-se fazer um breve apanhado da situagdo, para, com isso,
demonstrar o grau de lesividade e vitimizacdo produzidos pelo
rompimento da barragem de Fund3o. Por fim, espera-se que com
os apontamentos da criminologia verde e dos crimes dos poderosos
seja possivel dar maior visibilidade as violacdes enfrentadas pela
populagdo e a degradagdo do meio ambiente, e que seja possivel
seguir lutando por justica, por reparacdo dos danos causados e por
politicas de fiscalizacdo e prevencdo para que tragédias como esta
ndo voltem a ocorrer.
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Por uma politica criminal de género:
interfaces entre a Criminologia Feminista e a

Criminologia Critica

Jairton Ferraz Junior

1.Revelacdes da criminologia feminista

A Criminologia Feminista revela que, imutavelmente, no
decorrer da histéria e em diferentes sociedades e contextos
sociais, a taxa de criminalidade feminina se manteve
consideravelmente menor do que a masculina. Os textos
criminolégicos, alids, sempre mostraram que as mulheres em
geral delinquem bem menos do que os homens. Sutherland
e Cressey, de forma incisiva, j4 asseveravam que o status
sexual é o principal aspecto para diferenciar criminosos de ndo
criminosos. Dao o seguinte exemplo para ilustrar a relevancia
do género: “se pedissem a um investigador para usar um
unico aspecto para prever que pessoas numa cidade de 10
mil habitantes se tornariam criminosas, ele cometeria menos
erros escolhendo simplesmente o status sexual e prevendo
criminalidade para homens e ndo criminalidade para mulheres.
Ele erraria em muitos casos, pois a maioria dos homens ndo se
tornariam criminosos, e poucas mulheres seriam criminosas.
Mas erraria num niimero maior de casos se usasse qualquer
outro aspecto isolado, como idade, raga, historico familiar ou
caracteristicas de personalidade”.V)

A centralidade do diferencial homem-mulher no tocante a
questdo da criminalidade é ainda explorada por Leonard que,
na obra Women, crime and society [Mulheres, criminalidade
e sociedade], expds sistematicamente como cada uma das
principais teorias criminolégicas — associacdo diferencial,
anomia, subcultura delinquente, labelling approach, critica —
desaba quando as mulheres sdo postas na equacdo explanatoria.
Conforme sustentou a autora, ap6s meticulosa anélise de
tais teorias, “a questdo mais desdafiadora e, até entdo, ndo
satisfatoriamente explicada é a marcante auséncia de
criminalidade na populagdo feminina”.®

Se, porum lado, elas delinquem pouco, por outro, sao vitimas
histéricas das relagdes sociais capitalistas, marcadamente
patriarcais e androcéntricas. Nesse sentido, a Criminologia
Feminista revela que, jA na génese do capitalismo, havia a
preocupacdo em se controlar os corpos, a sexualidade e o
trabalho das mulheres em funcdo da reprodugdo da forga de
trabalho masculina.® A mulher sempre foi imposta a submissao
e a passividade; seu papel social sempre foi atrelado ao lar,
aos cuidados domésticos, a esfera do privado, portanto. Ja
aos homens, historicamente foi conferida a atuacdo na esfera
da producdo, ou seja, na esfera publica, lugar da realizacdo de
direitos, da politica, do exercicio da cidadania, da economia
e da acumulacdo de capital.® Diante desse cenario (desigual
e opressor a mulher), as vozes femininas foram caladas;
seus anseios, quando divergentes dos papéis socialmente
impostos, ignorados; e, o mais marcante: tém sido vitimas
constantes de abusos em seus lares, frequentemente sofrendo
as escondidas com a violéncia doméstica — fisica e/ou sexual.
Com efeito, recente pesquisa empirica — na qual 833 mulheres

de todas as regides do Brasil preencheram um questionario
elaborado pelo Férum Brasileiro de Seguranga Publica — expds
quantitativamente a referida vitimizagdo: 29% reportaram
ter sofrido algum tipo de violéncia nos ultimos 12 meses, na
maioria das vezes perpetrada por pessoas conhecidas da vitima
(61% dos casos), sobretudo por seus conjuges/companheiros/
namorados, e nas suas proprias casas (43% dos casos).®

2. Encarceramento feminino no contexto da feminizacao da
pobreza

Nao bastassem as seguintes circunstancias: i) as mulheres
delinquem menos do que os homens; ii) sdo, em grande medida,
forcadas a ocuparem papéis sociais de submissdo; e iii) sdo,
muitas vezes, vitimas da violéncia patriarcal; as mulheres
brasileiras tém sido criminalizadas e aprisionadas num ritmo
galopante (sobretudo as pobres, negras e de baixa escolaridade).
Segundo os dados oficiais,® a populagdo carceraria feminina
cresceu 567% entre os anos de 2000 a 2014, ou seja, o niimero
de mulheres encarceradas passou assustadoramente de 5.601
para 37.380 nesse periodo. Tal crescimento, ressalta-se, é bem
superior ao da populacdo carceraria masculina que, no mesmo
periodo, cresceu 220%.

Ouseja, o sistema de justica criminal brasileiro, na contramao
de todo o revelado pela Criminologia Feminista, vem, de forma
irresponsavel, submetendo as parcelas mais vulneraveis da
populacdo feminina ao cércere. Desperta atengdo o fato de
que em torno de 70% das mulheres encarceradas encontram-
se em tal situacdo atualmente devido ao envolvimento com o
trafico de entorpecentes.” De fato, vivencia-se no pais uma
politica criminal de guerra ds drogas, cuja caracteristica
mais malévola e socialmente danosa é a forma altamente
seletiva pela qual as agéncias repressoras atuam, voltando-se
quase que exclusivamente para os setores menos relevantes
(periféricos) e mais vulneraveis (por estarem mais expostos a
acdo das instancias repressivas) da estrutura do trafico — e aqui
se enquadram as mulheres. Com efeito, a analise de dados do
judiciario brasileiro aponta que a dindmica do sistema punitivo
“opera em desfavor do micro, do pequeno e do médio trdficantes,
ou de todos aqueles que se encontram nas hierarquias inferiores
da complexa teia que integra esse fenémeno social”, ao passo
que o espago ocupado pelos grandes traficantes de drogas tem
maior imunidade em face das instancias repressivas.®

Logo, as mulheres pobres da periferia consistem no
objeto mais facil de criminalizacdo e, na maior parte dos
casos, sdo criminalizadas e encarceradas em sua estratégia de
sobrevivéncia. Nesse sentido, relevantes pesquisas empiricas:
Sintia Helpes, apos entrevistar mulheres envolvidas com o
comércio de drogas, concluiu de maneira assertiva: “todas as
entrevistas, de alguma maneira, consideraram que a dificuldade
financeira em que se encontravam foi um elemento central
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para que aderissem ao trdfico de drogas, pois esperavam, por
esta atividade, superar a condi¢do vivida”.® Ainda, em estudo
realizado com mulheres presas por trafico de drogas no estado
do Ceara, Maria Juruena de Moura relatou que 47% dessas
mulheres afirmaram que a inser¢do na mercancia foi movida
pelo desemprego e pela necessidade de sustentar a familia, o
que condiz com o fato de 94,8% das entrevistadas serem maes e
82,1% serem provedoras domésticas.t?

Conclui-se, pois, que o envolvimento de mulheres no
trafico de entorpecentes — e a criminalizacdo dai decorrente
— estd intimamente relacionado com o perverso fendmeno
da feminizagdo da pobreza."™V Isto é, em geral, as mulheres
criminalizadas encontram-se em situacdo de especial
vulnerabilidade em relacdo a pobreza: além de insertas num
contexto de profundas dificuldades econdmicas e de diminutas
oportunidades de trabalho legal, enfrentam o abismo social de
género, intrinseco a nossa sociedade patriarcal, que se reflete na
sobrecarga de trabalho (ndo raramente essas mulheres, além de
provedoras do lar, cumulam os afazeres domésticos e de cuidado
com seus filhos e dependentes), na remuneracado rebaixada, nos
bloqueios a mobilidade social e nos obstaculos ao exercicio de
direitos.

3.Na “transversalidade das lutas de todos os excluidos™(!?

Diante desse quadro, ndo se pode mais ignorar as revelagdes
e as exigéncias da Criminologia Feminista. Essa, assim como
a Criminologia Critica, busca dar voz a parcela oprimida da
sociedade, possuindo ambas, portanto, relevantes pontos de
congruéncia. De um lado, a Criminologia Critica enxerga o
sistema de justica criminal como instrumento de reproducdo e
manutencao das desigualdades de classe (desigualdades sociais),
na medida em que, ao seletivamente criminalizar e aprisionar
os setores mais pobres e excluidos, assegura o dominio da
classe dominante sobre a dominada, a separacdo meios de
produgdo/trabalho e a extracdo da mais-valia (lucro pelo
trabalho excedente ndo pago ao trabalhador).!'® De outro lado,
observando o mesmo padrdo, a Criminologia Feminista enxerga
o sistema de justica criminal como instrumento de reproducdo
e manutengdo das desigualdades de género (patriarcalismo e
androcentrismo), na medida em que criminaliza e aprisiona as
mulheres para serem controladas, para que voltem a exercer o
papel passivo socialmente imposto ao género feminino.!¥

Com efeito, estudos" demonstram que, historicamente,
no Brasil, o carcere exerceu funcgdes distintas em relacdo
a homens e mulheres. Quanto aqueles, a prisdo se voltou a
imposicdo da légica do trabalho, segundo a légica burguesa do
desenvolvimento capitalista — conforme ha muito aventado pela
Criminologia Critica. Quanto as mulheres, a prisdo se voltou
a tutela moral/religiosa para a “purificacdo” e domesticagdo,
segundo a légica patriarcal da “normalidade” feminina,
caracterizada pela subordinacdo e pelo dever exclusivo de
reproducao e de cuidados domésticos.

Impde-se destacar, nesse ponto, o carater delitivo
especialmente acentuado conferido as condutas ilicitas
praticadas por mulheres. As representagoes socialmente
construidas em torno da referida “normalidade” feminina —
atreladas as ideias de passividade, fragilidade e sujeicdo — fazem
com que a criminalidade feminina seja vista como uma dupla
transgressdo: a lei penal e aos papéis de género;"*® ensejando,
por conseguinte, uma repressao mais expressiva, que extravasa
a da esfera penal legal (o carcere) e abarca também a da esfera

moral (crengas patriarcais arraigadas na estrutura do controle
social informal). Assim, por exemplo, é frequente a propria
familia abandonar a mulher criminalizada, pois “a soliddo e o
desligamento do seio familiar fazem parte de um castigo que
merecem pagar”.('”)

Nota-se, pois, que a mulher criminalizada, j& em situacdo
de imensa vulnerabilidade social, tem ainda de suportar uma
dupla punicdo, que, por sua vez, acaba por promover uma total
exclusdo social. Assim, o rigor e o efeito socialmente danoso da
repressdo penal sdo maiores quando a pessoa criminalizada é do
sexo feminino.

A Criminologia Feminista, de se ressaltar, h& muito vem
alertando sobre tais questoes. Exatamente por isso conclui-se
que ela dialoga de modo proficuo com a Criminologia Critica,
no sentido de que ambas possuem viés emancipatério e buscam
a liberdade humana, opondo-se a matrizes de opressdo. Mais
especificamente, ambas denunciam (e buscam formas de
combater) a desigualdade estrutural enraizada na sociedade
— seja quanto a opressdo de género, no caso da Criminologia
Feminista; seja quanto a opressdo de classe, no caso da
Criminologia Critica —, bem como o modo (perverso e seletivo)
pelo qual o sistema de justica criminal atua para reproduzir e
acentuar ainda mais essa desigualdade.

Destarte, mostra-se fundamental a unido, o compartilhamento
de experiéncias e o mtituo auxilio entre 0 movimento feminista
e o critico para se ter uma sociedade mais justa e equanime em
todos os seus aspectos, bem como para se construir uma justica
criminal menos seletiva e mais atenta ao contexto social de seus
jurisdicionados. Alias, somente a soma de forcas de todos os
segmentos oprimidos da sociedade brasileira (e aqui também
se incluem os negros, a comunidade LGBT, os imigrantes em
condicdo analoga a de escravo, etc.) tornara possivel o gradual
desmantelamento da atual cultura de exclusdo e de restrigdo de
direitos.

4. Propostas concretas a guisa de conclusao

Pelo exposto, resta claro que a vida das mulheres ndo tem
sido facil em nosso pais. E isso s pelo fato de serem mulheres.
As inumeras barreiras sociais ficam ainda mais altas quando
se é mulher numa sociedade patriarcal, revestida de abismos
de género. As agéncias repressivas do Estado, por sua vez, s6
tém agravado a situacdo, norteadas por uma politica criminal
beligerante, excessivamente punitiva e nada inclusiva. De
fato, o carcere tem sido o meio priorizado para lidar com o
envolvimento de mulheres no comércio de drogas, que €, na
verdade, apenas consequéncia de problemas sociais bem mais
graves e complexos.

Assim, visando minorar as mazelas do cendrio atual,
apontam-se a seguir algumas propostas, em matéria penal, que
seriam uteis — reputa-se — para o enfrentamento da questdo de
forma responsavel.

Em primeiro lugar, faz-se necessdria uma mudanga
consideravel no norte da politica criminal brasileira, até entdo
pensada e direcionada exclusivamente (ou prioritariamente)
para homens. Imprescindivel, pois, incutir um viés feminista,
de modo a se construir uma politica criminal atenta a questdo
de género, sensivel as condi¢Ges peculiares e as necessidades
especificas das mulheres.!® Um passo relevante nesse
sentido seria a aplicacdo pratica das Regras de Bangkok,?
normas internacionais de direitos humanos, internalizadas ao
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ordenamento juridico brasileiro — mas que, até o momento,
ndo foram plasmadas em politicas ptiblicas eficientes. Para os
efeitos da presente abordagem, vale destacar os artigos 57 e
58 do referido diploma: “57. (...) Deverdo ser desenvolvidas,
dentro do sistema juridico do Estado membro, opgles
especificas para mulheres de medidas despenalizadoras e
alternativas a prisdo e a prisdo cautelar, considerando o
historico de vitimizagdo de diversas mulheres infratoras e suas
responsabilidades de cuidado. 58. (...) mulheres infratoras ndo
deverdo ser separadas de suas familias e comunidades sem
que se considere devidamente a sua historia e lagos familiares.
Formas alternativas de lidar com mulheres infratoras, tais
como medidas despenalizadoras e alternativas a prisdo,
inclusive a prisdo cautelar, deverdo ser empregadas sempre
que apropriado e possivel.”

De se mencionar que o Supremo Tribunal Federal,
recentemente, dando guarida a esses preceitos, concedeu
habeas corpus coletivo para determinar a substitui¢ao da prisao
preventiva pela domiciliar de todas as mulheres presas, em todo
o territério nacional, que sejam gestantes ou maes de criangas
de até 12 anos ou de pessoas com deficiéncia.®” Trata-se de
uma decisdo louvavel, que deve servir como parametro para a
implementacdo de uma politica criminal feminista no pais.

Ademais, mostra-se indispensavel uma reformulagdo
integral da Lei de Drogas (Lei 11.343/2006). Especificamente
no que concerne ao discutido no presente trabalho, propde-se,
quanto aos delitos relacionados ao trafico, uma distingdo clara
entre os de menor, média e alta gravidade, de modo a possibilitar
a imposicao diferencial da pena conforme os seguintes critérios:
i) o grau de lideranca e geréncia dos acusados no cerne da rede
criminosa; ii) o emprego ou ndo de violéncia; iii) o tipo de
droga envolvida; iv) o género dos acusados; e v) o contexto
social dos acusados.®"

Pensa-se que tal modificacio legal consistiria numa
marcha inicial para a desconstrucdo do fracassado modelo
proibicionista da Lei de Drogas brasileira, posto que promoveria
o desencarceramento daqueles que exercem papéis periféricos
no trafico, que sdo meras “mulas”, muitas vezes forcados a tal
diante da escassez econdmica e do bloqueio a oportunidades
legais — e, nesse ponto, conforme ja abordado, as mulheres
seriam especialmente beneficiadas.

Enfim, acredita-se que as propostas aqui veiculadas, de
uma forma geral, resultariam na diminuicdo da criminalizacdo
e do encarceramento feminino, ajudando a construir, por
conseguinte, um cendrio mais condizente com a realidade social
das mulheres vulneraveis do pais, que tém um longo histérico
de vitimizagdo, sempre postas a margem das politicas ptiblicas
de inclusdo social.
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Habeas corpus. 2. Importacao de sementes de maconha. 3. Sementes
nao possuem a substancia psicoativa (THC). 4. 15 (quinze) sementes:
reduzida quantidade de substancias apreendidas. 5. Auséncia de
justa causa para autorizar a persecucao penal. 6. Dentincia rejeitada.
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acérdao do Tribunal Regional Federal da 3° Regiao.
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Cadastro IBCCRIM 5988

Decisao.

O senhor ministro Gilmar Mendes (relator):

No presente habeas corpus, a defesa requer a manutengao
da decisdo das instancias ordinarias que determinaram o
trancamento da acdo penal. Ultrapasso a questdo preliminar
alegada pelo Ministério Ptiblico e passo ao exame do mérito.

De fato, o STF entendeu haver repercussdo ao recurso
extraordinario (RE-RG 635.659) de minha relatoria, em que se
discute a constitucionalidade do art. 28 da Lei 11.343/2006, no
ponto em que se criminaliza o porte de pequenas quantidades de
entorpecentes para uso pessoal.

O julgamento do referido extraordinario pelo Pleno teve
inicio em 10.9.2015. Ja proferiram votos os Ministros Edson
Fachin e Roberto Barroso, encontrando-se os autos no Gabinete
do Ministro Alexandre de Moraes, dado pedido de vista do
Ministro Teori Zavascki.

No caso, o paciente esta sendo processado por importar da
Holanda 15 (quinze) sementes de maconha.

Segundo o Juizo de origem, tais sementes ndo podem ser
consideradas matérias-primas, tendo em vista que das sementes
ndo se pode extrair o produto vedado pela norma, mas sim
da planta geminada da semente. Ademais, o fruto do plantio
seria para uso préprio, de forma que h4 real plausibilidade na
alegacdo de que a conduta praticada pelo paciente se amolda,
em tese, ao artigo 28 da Lei de Drogas, dispositivo cuja
constitucionalidade, como ja consignado, estd sendo discutida
pelo Plenéario do Supremo Tribunal Federal.

Complementa o Juizo de origem que a quantidade de
sementes é infima e que ndo ha habitualidade na conduta de
importar sementes de maconha, o que permite a aplicacdo do
principio da insignificancia (eDOC 3, p. 40-45).

No mesmo sentido do Juizo de origem, o TRF da 3° regido
aplicou o principio da insignificancia, conforme se verifica em
ementa a seguir transcrita:

“RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. PENAL. PROCESSO
PENAL. ARTIGO 334, DO CODIGO PENAL.
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CONTRABANDO. SE- Supremo Tribunal Federal 2166
MENTES DE MACONHA. Superior Tribunal de Justica 2168
PRINCIPIO DA INSIGNI- Tribunal de Justica de
FICANCIA. APLICABI- Minas Gerais 2172
LIDADE. RECURSO IM-
PROVIDO.

I. O inquérito policial de n° 0591/2014 foi instaurado para
investigar a possivel pratica do delito previsto no art. 334
do Cédigo Penal. II. Correta a decisdo do magistrado a
quo, visto que das sementes ndo se pode extrair o principio
ativo da planta maconha, sendo necessdrio o plantio e o
posterior desenvolvimento natural da planta para que desta
possa se originar a substancia psicotrépica capaz de gerar
a dependéncia quimica e assim atingir a sociedade com
seus efeitos negativos. III. Da mesma forma, embora as
sementes sejam aptas a gerar “pés de maconha”, ndo podem
ser consideradas matéria prima, ao menos juridicamente.
Isso porque para que as sementes tornem-se proprias para o
consumo devem ser primeiramente semeadas e fertilizadas até
estarem prontas para a colheita. I'V. Para que a conduta pudesse
eventualmente ser enquadrada no artigo 33, § 1°, inciso I, da
Lei n° 11.343/06 seria necessario que o investigado ao menos
houvesse semeado, cultivado ou feito a colheita de planta
destinada a preparacdo do entorpecente ou de substancia que
determine dependéncia, o que também ndo ocorreu, no caso
dos autos. V. Semente é pressuposto logico e antecedente para
a configuracao do tipo penal descrito no artigo 33, § 1°, II, da
Lein®11.343/06. VI. No caso concreto, a conduta consistiu na
importacdo de 15 sementes de maconha, a denotar a presenca
dos parametros considerados pelos Tribunais Superiores para
o reconhecimento da insignificancia: a) minima ofensividade
da conduta; b) auséncia de periculosidade do agente; c)
reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e d)
inexpressividade da lesdo juridica. VII. Recurso improvido”.
(eDOC 4, p. 49)

Na doutrina, afirma-se que a matéria-prima, conforme
Vicente Greco Filho e Jodo Daniel Rassi, é a substiancia de
que podem ser extraidos ou produzidos os entorpecentes que
causem dependéncia fisica ou psiquica (GRECO FILHO,
Vicente; RASSI, Jodo Daniel. Lei de drogas anotada. 3° edicao.
Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 99). Ou seja, a matéria-prima
ou insumo devem ter condi¢des e qualidades quimicas para,
mediante transformacdo ou adicdo, por exemplo, produzirem a
droga ilicita, o que nao é o caso das sementes da planta Cannabis
sativa, que ndo possuem a substancia psicoativa (THC).

Ademais, verifico que em outros julgados desta Corte,
em razdo da pequena quantidade de sementes de maconha
importadas, o Ministro Roberto Barroso deferiu a liminar para
suspender a tramitacdo da acdo penal na origem, nos HCs
147.478/SP, 143.798/SP e 131.310/SE.
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Diante do exposto, considerando as particularidades
da causa, sobretudo a reduzida quantidade de substancias
apreendidas, com base no artigo 192, caput, do RISTF, concedo
a ordem para determinar a manutencao das decisGes (sentenca
e acérdao TRF 3) que, em razdo da auséncia de justa causa,
rejeitaram a denuncia.

Gilmar Mendes

Relator

O senhor ministro Edson Fachin:

Senhor Presidente, estou, neste momento, também votando
em ambos os habeas corpus. Principio pelo fim, dizendo que
estou acompanhando a conclusdao do eminente Ministro Gilmar
Mendes com as seguintes observagoes que me permito fazer em
relacdo a fundamentagdo.

Efetivamente, o fundamento que estou acolhendo nesta
perspectiva esta centrado na citacdo que o eminente Ministro-
Relator fez da obra dos Professores Vicente Greco Filho e Jodo
Daniel Rassi, porque ndo ha divida de que a semente em si ndo
é droga, de que a semente também ndo pode ser considerada
matéria-prima ou insumo ou produto quimico destinado a
preparagdo de droga ilicita.

Portanto, sem embargo do debate que se possa fazer acerca
da expressdo consumo pessoal, do tipo do enquadramento
que se fez em relagdo ao contrabando ou mesmo do tréafico
internacional, o principio da legalidade estrita, no Direito
Penal, ndo me parece dar margem a latitude de construcdo
de tipos por analogia ou por extensdo. E, colocados esses
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“Habeas corpus”. Decisio monocratica proferida por Ministro de
Tribunal Superior da Unido. Incognoscibilidade do “writ” constitucional.
Precedentes. Ressalva da posicao pessoal do Relator, que entende
admissivel tal impetracao. Possibilidade, contudo, nas hipdteses de
competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal (CF, art. 102, 1,"),
de concessdo de “habeas corpus” de oficio. Precedentes. Reincidéncia.
Temporariedade (CP, art. 64, I). Consequente impossibilidade de
considerar-se, para efeito de definicio da pena-base, condenagdo
transitada em julgado, uma vez decorrido periodo de tempo superior a
05 (cinco) anos entre o cumprimento ou extincao da pena e a infracao
posterior. Doutrina. Precedentes. “Habeas corpus” nao conhecido, mas
concedida a ordem de oficio.

— O Supremo Tribunal Federal somente pode conceder
ordem de “habeas corpus” de oficio naqueles casos em
que a Suprema Corte dispde de competéncia originéria
para processar e julgar o “writ” constitucional (CF, art.
102, 1, “i”), sob pena de supressdo de instancia, eis que —
ao contrario do que permitiam anteriores Constituigoes
brasileiras (CF/34, art. 76, 1, “h”; CF/37, art. 101, I, “g”;
CF/46, art. 101, I, “h”; e CF/67, art. 114, I, “h”) — ndo mais
se revela licito ao Supremo Tribunal Federal, sob a égide

limites estritos, tenho para mim que a discussdo central -
e é este o fundamento que estou a adotar - se centra aqui
numa dimensdo de atipicidade e, sem embargo de uma
verticalizacdo que se possa fazer e que eu venha a fazer em
casos futuros, parece-me a hipétese da espécie da atipicidade
em sentido formal, visto que, na dimensdo material da
atipicidade, terifamos que considerar caso a caso quantidades
e um conjunto de circunstancias atinentes, por exemplo, a
lesividade.

Assim, com estas observacoes, eu me atenho a este
argumento que estd como fundamento no voto do eminente
Ministro-Relator quando cita expressamente que a matéria
prima, o insumo - é a redacdo que consta do voto do eminente
Ministro Gilmar Mendes que nos obsequiou voto previamente
-, @ matéria prima, o insumo deve ter condi¢Ges de qualidades
quimicas para, mediante transformacdo ou adigdo, por
exemplo, produzir a troca ilicita, o que nado é o caso, uma vez
que as sementes ndo possuem, como foi dito da tribuna, essa
substancia psicoativa cuja sigla é THC.

Portanto, com este fundamento, Senhor Presidente, e
também me reservando a verticalizar esse tema, eis que esta
em curso no Plenario um debate que compreende a matéria que
aqui estd numa relacdo de continente e contetdo.

Com esta declaracdo oral de voto, Senhor Presidente,
acompanho o eminente Ministro-Relator, pela concessdo da
ordem em ambos os habeas corpus.

Edson Fachin
Ministro do STE

da vigente Constituicdo da Reptblica, examinar, desde logo,
ainda que em bases excepcionais, pleito de “habeas corpus”
nas hipéteses em que haja perigo de consumar-se a ofensa
a liberdade de locomocdo fisica do paciente antes que o
juizo ou Tribunal efetivamente competente possa conhecer
do pedido. Precedentes: Rcl 24.768-AgR/SP, Rel. Min.
ALEXANDRE DE MORAES - Rcl 25.509- -AgR/PR, Rel.
Min. EDSON FACHIN (Pleno).

—Nao se revela legitimo, em face da Constituicdo da Republica,
considerar como maus antecedentes condenagdes criminais
cujas penas, cotejadas com infragdes posteriores, extinguiram-
se ha mais de cinco (05) anos, pois, com o decurso desse
quinquénio (CP, art. 64, I), ndo ha como reconhecer nem como
admitir que continuem a subsistir, residualmente, contra o réu,
os efeitos negativos resultantes de sentencas condenatérias
anteriores. Inadmissivel, em consequéncia, qualquer valoragao
desfavoravel ao acusado, que repercuta, de modo gravoso, na
operacgdo de dosimetria penal. Precedentes. Doutrina.

(STF — monocratica — medida cautelar no HC 164028 —

rel. Celso de Mello — j. 22.11.2018 — public. 26.11.2018 —
Cadastro IBCCRIM 5989)
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Penal e processo penal. Inquérito. Arquivamento pelo relator em caso
de manifesto constrangimento ilegal. Art. 231, §4°, do RISTF. Art.
654, §2°, CPP. Colaboracao premiada. Necessidade de corroboracao
minima das declaracoes. Falta de suporte fatico-probatério para
prosseguimento das investigacoes. Auséncia de prazo razoavel.
Constrangimento manifestamente ilegal.

1. Na forma do art. 231, §4°, “e”, do Regimento Interno do STF
(RISTF) e do art. 654, §2°, do CPP, o Relator deve determinar
o arquivamento do inquérito quando verificar a auséncia de
indicios minimos de autoria e materialidade e/ou nos casos
em que foram descumpridos os prazos para a instrucao. Trata-
se de dispositivo que possibilita, expressamente, o controle
das investigacdes pelo Poder Judicidrio que atua, nesta fase,
na condicdo de garantidor dos direitos fundamentais dos
investigados; 2. Os precedentes do STF assentam que as
declaracbes de colaboradores ndo sdo aptas a fundamentar
juizo condenatorio, mas suficientes dar inicio a investigacdes.
Contudo, tais elementos ndo podem legitimar investigacoes
indefinidas, sem que sejam corroborados por provas
independentes. 3. A EC 45/2004 introduziu norma que assegura
a razoavel duracdo do processo judicial e administrativo (art.
5°. LXXVIII). Conforme a doutrina, esta norma deve ser
projetada também para o momento da investigacdo. As Cortes
Internacionais adotam trés parametros: a) a complexidade do
caso; b) a atividade processual do interessado; c) a conduta das
autoridades judiciarias. No caso de inquéritos em tramitacdo
perante o STF, os arts. 230-C e 231 do RISTF estabelecem os
prazos de 60 dias para investigacdo e 15 dias para oferecimento
da dentincia ou arquivamento, com possibilidade de prorrogacao
(art. 230-C, §1°, RISTF). 4. Caso em que inexistem indicios
minimos de materialidade e autoria delitiva, mesmo apds 15
meses de tramitacdo do inquérito. Declaracoes contraditérias e
destituidas de qualquer elemento independente de corroboragao.
Apresentacao apenas de elementos de corroboracdo produzidos
pelos préprios investigados. Arquivamento do inquérito, na
forma do art. 21, XV, “e”, art. 231, 8§4°, “e”, ambos do RISTF, e
art. 18 do CPP. Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam
0s Ministros do Supremo Tribunal Federal, em Segunda Turma,
sob a presidéncia do Senhor Ministro Ricardo Lewandowski,
na conformidade da ata de julgamento e das notas taquigraficas,
por maioria de votos, determinar arquivamento dos autos, nos
termos do voto do Relator.

(STF -2.2T. —Inqg. 4419 —rel. Gilmar Mendes —j. 11.09.2018
— public. 23.11.2018 — Cadastro IBCCRIM 5990)

Inquérito. 2. Competéncia originaria. 3. Penal e Processual
Penal. 4. Embora o STF tenha assentado que a prerrogativa
de foro dos parlamentares federais é limitada aos crimes
cometidos durante o exercicio do cargo e relacionados as
funcdes desempenhadas (AP 937 QO, Rel. Min. Roberto
Barroso, julgada em 3.5.2018) e que essa linha interpretativa
deve-se aplicar imediatamente aos processos em curso,
o controle sobre a legitimidade da investigacdo deve ser
realizado pelo Judiciario. 5. Conforme o art. 231, § 4°, “e”,
do RISTEF, o relator deve determinar o arquivamento do
inquérito, quando verificar a auséncia de indicios minimos
de autoria ou materialidade, nos casos em que forem
descumpridos os prazos para a instrucdo do inquérito. 6. A
declinacdo da competéncia em uma investigacdo fadada ao

\N /

insucesso representaria apenas protelar o inevitavel, violando
o direito a duragdo razoavel do processo e a dignidade
da pessoa humana. 7. Ante o exposto, rejeito o pedido de
declinacdo da competéncia e determino o arquivamento do
inquérito, na forma do art. 231, § 4°, “e”, do Regimento
Interno do STF, observado o disposto no art. 18 do Cédigo
de Processo Penal.

(STF —2.2T.—Inq. 4420 —rel. Gilmar Mendes —j. 21.08.2018
— public. 03.12.2018 — Cadastro IBCCRIM 5991)

Processual penal. Acao penal. Instrucdo criminal. Realizacao do
interrogatdrio do réu ao final. Principio do contraditério e da ampla
defesa. Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Provimento do
agravo.

1. O art. 7° da Lei n. 8.038/1990 determina que “recebida
a denuncia ou a queixa, o relator designara dia e hora para
o interrogatério, mandando citar o acusado ou querelado e
intimar o 6rgao do Ministério Piblico, bem como o querelante
ou o assistente, se for o caso”. A interpretacao literal do
comando normativo é no sentido de que o interrogatério do
réu, nos processos de competéncia originaria do Supremo
Tribunal Federal, deve ser o ato inaugural da instrucdo
processual penal. 2. No entanto, o dispositivo ndo se
coaduna com os principios do contraditério e da ampla
defesa, que impdem a realizacdo do ato apenas ao término
da instrucdo. 3. Nesse sentido é o entendimento do Pleno e
dessa 1 * Turma (AP 528 AgR, Rei. Min. RICARDO LEW
ANDOWSKI, Tribunal Pleno, DJe de 8/6/2011). (AP 988
AgR, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/
Acorddao: Min. ALEXANDRE DE MORAES, Primeira
Turma, julgado em 04/04/2017, ACORDAO ELETRONICO
DJe-101 DIVULG 15-05-2017 PUBLIC 16-05-2017). 4.
Provimento do Agravo para reformar a decisdo agravada,
determinando que a instrugdo processual penal se inicie com
a oitiva das testemunhas arroladas pela acusacao, realizando-
se o interrogatorio ao final.

(STF — 1.2 T. — Ag.Rg. AP 1027 — rel. Marco Aurélio (rel.
p/ Acérdiao: Roberto Barroso) — j. 02.10.2018 — public.
25.10.2018 — Cadastro IBCCRIM 5992)

Acao penal. Corrupgao passiva (art. 317, § 1°, do CP) e lavagem de
dinheiro (art. 1°, caput e § 4°,da Lei n® 9.613/98), na forma dos arts.
29 e 69, ambos do Cddigo Penal. Suposto envolvimento de agentes
publicos em esquema de corrupcao relacionado a Diretoria de
Abastecimento da Petrobras. Usurpagao nao verificada. Rediscussao
da matéria. Preclusao pro iudicato. Ofensa ao principio da correlacao
nao configurada. Necessidade de observar o art. 384 do CPP.Artigo 5°,
caput,da Lei 8.038/90.Interpretacao. Precedentes. Nulidade da quebra
de sigilo telefonico nao caracterizada. Imprescindibilidade para as
investigacoes. Afastamento do sigilo por prazo razoavel. Preliminares
afastadas. Corrupcao passiva. Auséncia de elementos aptos a permitir
a formacao de juizo isento de dividas. Declaragées do colaborador
nao corroboradas por elementos externos. Precedentes. Documentos
produzidos unilateralmente. Imprestatibilidade. Divergéncias notérias
entre os contetidos das declaracoes. Afirmagoes genéricas. Reducao da
credibilidade e da confiabilidade. Desclassificacao indcua. Emendatio
libelli (art. 383 do CPP). Cabimento da suspensao condicional do
processo. Lavagem de dinheiro. Lei n® 12.683/2012. Taxatividade do
rol de crimes antecedentes. Precedentes. Autolavagem. Acao penal
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julgada improcedente.

1. No caso, as diligéncias questionadas pela defesa foram
promovidas e realizadas pela autoridade policial de maneira
complementar, acompanhadas pelo Ministério Publico e,
principalmente, por delegacdo do Relator da causa no Supremo
Tribunal Federal, na forma prevista no RISTF, art. 230-C. 2.
Ocorréncia da precluséo pro iudicato, ndo exsurgindo nos autos
qualquer circunstancia superveniente que autorize a reanalise da
matéria. 3. E cedico que o dever de observancia aos limites da
proposta acusatoria encartada na dentincia é dirigido ao estado-
juiz, que, na prestacdo jurisdicional, ndo pode operar sobre
fatos inexistentes na incoativa sem fazer incidir o procedimento
previsto no art. 384 do Coédigo de Processo Penal. 4. O art. 5°,
caput, da Lei n° 8.038/1990 deve ser interpretado de modo que,
“quando a defesa argui questdo preliminar [...], é legitima a
abertura de vista e a manifestacao do Ministério Publico, ambos
com respaldo legal na aplicacdo anal6gica do art. 327, primeira
parte, do Cddigo de Processo Civil, como previsto no art. 3° do
Codigo de Processo Penal” (HC N° 76.240/SP, Segunda Turma,
da relatoria do Ministro Mauricio Corréa, DJ de 14/8/98). 5.
Nao obstante as diligéncias iniciais voltadas a elucidacdo dos
fatos, a autoridade policial e o Ministério Publico, esse na
busca da formacdo de sua opinio delicti, demonstram que o
afastamento do sigilo dos registros telefonicos é imprescindivel
para delimitar e esclarecer os fatos investigados por meio de
eventuais contatos entre os nominados, com especificacdo
dos telefones utilizados, assim como dos dados de localizacao
geografica dos telefones utilizados, além de informagdes
acerca do horério e da data em que ocorreram as ligacdes. 6.
Ademais, o periodo de afastamento do sigilo telefonico limita-
se ao razoavel lapso temporal de 1°/7/10 até 31/10/10, quando
teriam ocorrido os fatos em questdo. 7. Ap6s minuciosa analise
do conjunto probatério produzido nos autos, conclui-se pela
auséncia de elementos aptos a permitir a formagdo de um juizo
isento de dividas acerca dessa referida solicitacdo da vantagem
indevida por parte dos acusados Paulo Bernardo Silva e Gleisi
Helena Hoffmann, sendo insuficiente, ainda, a apresentacdo
de provas para o estabelecimento do imprescindivel nexo de
pertinéncia entre as fungdes exercidas pelos denunciados e a
possibilidade de garantirem a manutencdo de Paulo Roberto
Costa no cargo de Diretor de Abastecimento da Petrobras
S/A. 8. Os termos de colaboracdo, na hipétese dos autos, nao
encontram respaldo em elementos externos de corroboracao,
0 que contraria entendimento que vem sendo adotado por este
Supremo Tribunal. Precedentes. 9. A jurisprudéncia da Corte
é categdrica em excluir do conceito de elemento externo de
corroboracao documentos elaborados unilateralmente pelo
proprio colaborador. Precedentes. 10. A colaboracdo premiada,
como meio de obtencdo de prova, tem aptiddo para autorizar

Superior Tribunal de Justica

Agravo regimental no recurso especial. Direito processual penal.
Art. 155 do CPP. Prontincia fundada em elementos exclusivamente
extrajudiciais. Impossibilidade. Precedentes. Agravo improvido.

1. Forca argumentativa das convicgdes dos magistrados.
Provas submetidas ao contraditério e a ampla defesa. No

a deflagracdo da investigacdo preliminar, visando a aquisicdo
de coisas materiais, tracos ou declaracdes dotados de forca
probatoria. Essa, em verdade, constitui sua verdadeira vocagao
probatoria. Todavia, os depoimentos do colaborador premiado,
sem outras provas idoneas de corroboracdo, ndo se revestem
de densidade suficiente para lastrear um juizo condenatério.
11. Os depoimentos dos colaboradores, ademais, ndo sao
unissonos e harmoénicos. Ainda que as declaragdes de Paulo
Roberto Costa e Alberto Youssef parecam convergir em alguns
pontos (a exemplo, da efetiva disponibilizacdo de recursos a
campanha da dendnciada Gleisi Helena Hoffmann ao Senado
Federal), divergéncias tdo notérias como as apontadas acabam
por reduzir a credibilidade delas. 12. A afirmacdo categoérica de
que soube desse pagamento por intermédio de Alberto Youssef,
desacompanhada de detalhes circunstanciais da entrega (local,
pessoas envolvidas, modo de pagamento), também diminuem
a confiabilidade das declaragdes de Paulo Roberto Costa. 13.
E inécua a desclassificacio da corrupcdo passiva para delito
eleitoral (art. 350 do Cdédigo Eleitoral), porquanto ndo foram
descritas na denuncia, com detalhamento necessario, todas
as elementares do tipo vislumbrado. Ademais, inexiste prova
suficiente para amparar eventual condenagdo. 14. Seja como
for, uma vez operada a emendatio libelli (art. 383 do CPP), tem
cabimento a suspensdo condicional do processo, que é direito
do acusado, ndo configurando sua proposi¢do faculdade do
Ministério Piblico Federal. Precedentes. 15. E cedico que a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal consolidou-se no
sentido de que, antes do advento da Lei n° 12.683/2012, o rol
de crimes antecedentes aptos a caracterizar o crime de lavagem
de dinheiro era taxativo, ndo admitindo interpretacdo extensiva
em razdo do carater restritivo da liberdade individual inerente
as normas de natureza penal. Precedentes. 16. A possibilidade
da incriminacdo da autolavagem “pressupde a pratica de atos
de ocultacdo auténomos do produto do crime antecedente (ja
consumado)” (AP 470-El-sextos, Rel. Min. Luiz Fux, Rel. p/
o ac. Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, DJe de 21.8.2014,
AP 470-EI-décimos sextos, Rel. Min. Luiz Fux, Rel. p/ o ac.
o Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, DJe de 21/8/14). 17.
Na narrativa contida na dentincia, ndo se verifica a pratica de
condutas auténomas por parte dos acusados apta a configuracao
do crime de lavagem de dinheiro. 18. Acdo penal julgada
improcedente.

(STF — 2. T. — AP 1003 — rel. Edson Fachin (rel. p/ Ac6rdao:
Dias Toffoli) — 19.06.2018 — public. 06.12.2018 — Cadastro
IBCCRIM 5993)

Jurisprudéncia compilada por

Roberto Portugal de Biazi e Vivian Peres.

Estado Democratico de Direito, o minimo flerte com decisoes
despéticas ndo é tolerado e a liberdade do cidaddao s6 pode
ser restringida apds a superacdo do principio da presungdo
de inocéncia, medida que se da por meio de procedimento
realizado sob o crivo do devido processo legal. 2. Art. 155
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do CPP. Prova produzida extrajudicialmente. Elemento
cognitivo destituido do devido processo legal, principio
garantidor das liberdades publicas e limitador do arbitrio
estatal. 3. Art. 483, 111, do CPP. Sistema da intima convic¢ao
dos jurados. Sob o pélio de se dar maxima efetividade ao
referido principio, ndo se pode desprezar a prova judicial
colhida na fase processual do sumadrio do Tribunal do Juri.
3.1. O juizo discricionario do Conselho de Sentenca, uma das
ultimas etapas do referido procedimento, ndo apequena ou
desmerece os elementos probatérios produzidos em ambito
processual, muito menos 0s equipara a prova inquisitorial.
3.2. Assentir com entendimento contrario implica considerar
suficiente a existéncia de prova inquisitorial para submeter
o réu ao Tribunal do Jdri sem que se precisasse, em ultima
analise, de nenhum elemento de prova a ser produzido
judicialmente. Ou seja, significa inverter a ordem de
relevancia das fases da persecucao penal, conferindo maior
juridicidade a um procedimento administrativo realizado
sem as garantias do devido processo legal em detrimento do
processo penal, o qual é regido por principios democraticos
e por garantias fundamentais. 3.3. Opcgdo legislativa.
Procedimento escalonado. Diante da possibilidade da perda
de um dos bens mais caros ao cidadao - a liberdade -, o
Cdédigo de Processo Penal submeteu o inicio dos trabalhos
do Tribunal do Juri a uma cognicdo judicial antecedente.
Perfunctéria, é verdade, mas munida de estrutura minima a
proteger o cidaddo do arbitrio e do uso do aparelho repressor
do Estado para satisfacdo da sanha popular por vinganca cega,
desproporcional e injusta. 4. Impossibilidade de se admitir
a prontncia de acusado com base em indicios derivados
do inquérito policial. Precedentes. 5. Agravo regimental
improvido.
(STJ-5.°T.—Ag.Rg.REsp.1740921/GO-rel.RibeiroDantas—
j. 06.11.2018 — public. 19.11.2018 — Cadastro IBCCRIM
5994)

Conflito negativo de competéncia. Inquérito policial. Justica
Estadual e Justica Federal. Investigado que atuava como trader
de criptomoeda (bitcoin), oferecendo rentabilidade fixa aos
investidores. Investigacao iniciada para apurar os crimes tipificados
nos arts. 7°, 1, da Lei n. 7.492/1986, 1° da Lei n. 9.613/1998 e 27-E
da Lei n. 6.385/1976. Ministério Piblico Estadual que concluiu pela
existéncia de indicios de outros crimes federais (evasao de divisas,
sonegacao fiscal e movimentacgao de recurso ou valor paralelamente
a contabilidade exigida pela legislagao). Inexisténcia. Operacao que
nao esta regulada pelo ordenamento juridico patrio. Bitcoin que
nao tem natureza de moeda nem valor mobiliario. Informacao do
Banco Central do Brasil (BCB) e da comissao de valores mobiliarios
(CVM). Investigacao que deve prosseguir, por ora, na Justica Estadual,
para apuracao de outros crimes, inclusive de estelionato e contra a
economia popular.

1. A operacdo envolvendo compra ou venda de criptomoedas
ndo encontra regulacdo no ordenamento juridico patrio,
pois as moedas virtuais ndo sdo tidas pelo Banco Central
do Brasil (BCB) como moeda, nem sdo consideradas como
valor mobilidrio pela Comissdo de Valores Mobilidrios
(CVM), ndo caracterizando sua negociagdo, por si s, os
crimes tipificados nos arts. 7°, II, e 11, ambos da Lei n.
7.492/1986, nem mesmo o delito previsto no art. 27-E da
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Lei n. 6.385/1976. 2. Nao hé falar em competéncia federal
decorrente da pratica de crime de sonegacdo de tributo
federal se, no autos, ndo consta evidéncia de constituicao
definitiva do crédito tributario. 3. Em relacdo ao crime de
evasao, é possivel, em tese, que a negociacao de criptomoeda
seja utilizada como meio para a pratica desse ilicito, desde
que o agente adquira a moeda virtual como forma de
efetivar operacdo de cambio (conversdo de real em moeda
estrangeira), ndo autorizada, com o fim de promover a evasio
de divisas do pais. No caso, os elementos dos autos, por
ora, ndo indicam tal circunstancia, sendo inviavel concluir
pela pratica desse crime apenas com base em uma suposta
inclusdo de pessoa juridica estrangeira no quadro societéario
da empresa investigada. 4. Quanto ao crime de lavagem de
dinheiro (art. 1° da Lei n. 9.613/1998), a competéncia federal
dependeria da pratica de crime federal antecedente ou mesmo
da conclusdo de que a referida conduta teria atentado contra
o sistema financeiro e a ordem econémico-financeira, ou em
detrimento de bens, servicos ou interesses da Unido, ou de
suas entidades autarquicas ou empresas publicas (art. 2°, III,
a e b, da Lei n. 9.613/1998), circunstancias ndo verificadas
no caso. 5. Inexistindo indicios, por ora, da pratica de crime
de competéncia federal, o procedimento inquisitivo deve
prosseguir na Justica estadual, a fim de que se investigue a
pratica de outros ilicitos, inclusive estelionato e crime contra
a economia popular. 6. Conflito conhecido para declarar a
competéncia do Juizo de Direito da 1* Vara de Embu das
Artes/SP, o suscitado.

(STJ-3.*S.— CComp. 161123/SP —rel. Sebastido Reis Jtunior —
j. 28.11.2018 — public. 05.12.2018 — Cadastro IBCCRIM 5995)

Conflito negativo de competéncia. Inquérito policial. Justica federal
e justica do distrito federal. Parcelamento irregular urbano e dano
ambiental.Local inserido em Area de Protecio Ambiental (APA) da bacia
do Rio Sao Bartolomeu, criada por decreto federal. Lei subsequente que
delegou a administracao e fiscalizacao ao Poder Executivo do Distrito
Federal. Circunstancia que exclui o interesse federal. Competéncia da
Justica do Distrito Federal.

1. A orientacdo jurisprudencial desta Corte é de que se o
crime ambiental for cometido em unidade de conservacdo
criada por decreto federal, evidencia-se o interesse federal na
manutengao e preservagao da regido, ante a possivel lesdo a
bens, servigos ou interesses da Unido, nos termos do art. 109,
IV, da Constituicdo Federal. Precedentes da Terceira Secao. 2.
No caso, embora o local do dano ambiental esteja inserido na
Area de Protecio Ambiental da Bacia do Rio Sdo Bartolomeu,
criada pelo Decreto Federal n. 88.940/1993, ndo ha falar em
interesse da Unido no crime ambiental sob apuracao, ja que lei
federal subsequente delegou a fiscalizagdo e administragdo da
APA para o Distrito Federal (art. 1° da Lei n. 9.262/1996). 3.
Conflito conhecido para declarar a competéncia do Juizo de
Direito da Vara Criminal e Tribunal do Jari de Sdo Sebastido/
DF, o suscitado.

(STJ-3.*S.—CComp. 158747/DF —rel. Sebastido Reis Junior —
j- 13.06.2018 — public. 19.06.2018 — Cadastro IBCCRIM 5996)

Penal. Processual penal. Habeas corpus substitutivo de recurso ou
de revisao criminal. Nao cabimento. Calunia e difamacao. Habilitacao
do querelante apds o julgamento do habeas corpus impetrado no
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tribunal de origem. Nulidade do julgamento pela falta de intervencao
do querelante. Impossibilidade. Manifestacao facultativa. Intimagao
do querelante. Prescindibilidade. Ordem concedida de oficio.

1. Ressalvada pessoal compreensdao diversa, uniformizou
o Superior Tribunal de Justica ser inadequado o writ em
substituicdo a recursos especial e ordinario, ou de revisdo
criminal, admitindo-se, de oficio, a concessdo da ordem ante
a constatacao de ilegalidade flagrante, abuso de poder ou
teratologia. 2. Ocorrida a habilitacdo do querelante somente
apos o julgamento do habeas corpus impetrado pelo querelado
no Tribunal de origem, ndo hé falar-se em nulidade do acérdao
pela falta de intervencdo do querelante, porquanto a intimacao
do querelante é prescindivel. 3. A intervencao do querelante
no habeas corpus é facultativa, assistindo ao feito a partir de
seu ingresso, na fase em que se encontra o writ, sem que a
falta de participagdo nos atos anteriores importe em nulidade,
por ndo se tratar de litisconsércio passivo necessario ou
de fiscalizador obrigatério do feito. 4. Habeas corpus nao
conhecido, mas concedida a ordem, de oficio, para afastar o
acorddo impugnado, que reconheceu a nulidade pela auséncia
de intervencdo do querelante.

(STJ — 6. T. — HC 361360/DF — rel. Nefi Cordeiro —
j. 14.03.2017 — public. 30.03.2017 — Cadastro IBCCRIM
5997)

Processo penal. Habeas corpus.Homicidio qualificado.Prisao preventiva.
Comprometimento da instru¢ao criminal para assegurar a aplicacao
da lei penal. Suposicao de que, solto, o réu exercera influéncia sobre
testemunhas. Fundamentacao inidonea. Constrangimento ilegal
evidenciado. Corréu em situacao fatico-processual idéntica. Extensao
dos efeitos. Viabilidade (art. 580 do CPP). Pedido de reconsideracao da
decisao liminar. Julgamento do mérito. Pedido prejudicado. Assistente
de acusacao nao tem legitimidade para intervir em habeas corpus.
Amicus curiae. Impossibilidade.

1. Este Superior Tribunal e a Suprema Corte possuem
jurisprudéncia pacifica quanto a impossibilidade de intervencao
de terceiros no habeas corpus, seja na condicdo de amicus
curiae ou como assistente de acusacdo, por se tratar de acao
constitucional que objetiva garantir a liberdade de locomocgao
dos pacientes. Precedentes. 2. Conforme reiterada jurisprudéncia
deste Superior Tribunal, a prisdo cautelar sé pode ser imposta
ou mantida quando evidenciada, com explicita e concreta
fundamentacao, a necessidade da rigorosa providéncia. 3. No
caso, ndo foram apontados fatos concretos aptos a justificar a
prisdo preventiva do paciente, estando a decisdo fundamentada na
suposicdo de que, solto, ele comprometera a instrucao criminal e
a aplicacdo da lei penal, o que configura nitido constrangimento
ilegal. 4. Existindo corréu em situagdo fatico-processual
idéntica e evidenciado que a presente decisdo nao se vincula
a circunstancias de carater exclusivamente pessoal, devem ser
estendidos seus efeitos nos termos do art. 580 do Codigo de
Processo Penal. 5. Ordem concedida para assegurar ao paciente
Diego Moreira da Cunha o direito de aguardar em liberdade
o0 julgamento da Agdo Penal n. 0006651-41.2017.8.19.0004,
proveniente da 4* Vara Criminal da comarca de Sdo Gongalo/
RJ, podendo o Juiz do feito, desde que de forma fundamentada,
fixar medidas cautelares, com extensdo dos efeitos aos corréus
Simone Goncalves de Resende, Matheus Resende Khalil e
Gabriel Botrel de Araujo Miranda.

(STJ — 6.2 T. — HC 411123/RJ — rel. Sebastido Reis Janior —
j. 06.03.2018 — public. 22.06.2018 — Cadastro IBCCRIM
5998)

Penal e processo penal. Agravo regimental em agravo em recurso
especial. Caliinia. Rejeicao da queixa-crime mantida. 1) ofensa ao
principio da colegialidade. Inocorréncia. Auséncia de prejuizo. 2)
violacdo ao art. 138 do cddigo penal - CP. Inocorréncia. Fato definido
como crime imputado de forma genérica. 3) violacao ao art. 804 do
cddigo de processo penal - CPP. Inocorréncia. Cabimento de honorarios
de sucumbéncia. 4) agravo desprovido.

1. Inexiste ofensa ao principio da colegialidade nas hipéteses
em que a decisdo monocratica foi proferida em obediéncia
ao art. 932 do Coédigo de Processo Civil - CPC e art. 3° do
Cddigo de Processo Penal - CPP, por se tratar de recurso que
impugnava julgado contrdrio a jurisprudéncia desta Corte.
Ademais, o julgamento colegiado do agravo regimental supre
eventual vicio da decisdo agravada. 2. A imputacdo genérica
de fatos delitivos a outrem ndo configura o crime de caldnia.
Precedentes. 3. “Consoante a jurisprudéncia sedimentada do
STJ, o principio geral da sucumbéncia é aplicadvel no ambito
do processo penal quando se tratar de acdo penal privada.
Precedentes. Julgada improcedente a queixa-crime, é cabivel
a condenacdo do querelante ao pagamento dos honorarios
do advogado do querelado, aplicando-se o principio geral
da sucumbéncia.” (EDcl no AgRg na PET na APn 735/DF,
Rel. Ministro OG FERNANDES, CORTE ESPECIAL, DJe
18/12/2015). 4. Agravo regimental desprovido.

(STJ - 5.2T. — Ag.Rg. Ag. REsp. 992183/DF - rel. Joel Ilan
Paciornik — j. 07.06.2018 — public. 20.06.2018 — Cadastro
IBCCRIM 5999)

Habeas corpus substitutivo de recurso proprio. Inadequacao da via
eleita. Trafico ilicito de entorpecentes. Absolvicao ou desclassificacao.
Impossibilidade. Exame do conjunto fatico-probatorio incabivel na via
eleita. Condenacao anterior pelo crime do artigo 28 da lei de drogas.
Reincidéncia. Desproporcionalidade. Pedido de aplicacao da minorante
prevista no § 4° do art. 33 da lei 11.343/2006. Possibilidade.
Preenchimento dos requisitos. Regime aberto e substitui¢ao da pena.
Viabilidade. Pena inferior a 4 anos e circunstancias judiciais favoraveis.
Habeas corpus nao conhecido. Ordem concedida de oficio.

1. O Superior Tribunal de Justica, seguindo entendimento
firmado pelo Supremo Tribunal Federal, passou a ndo admitir
o conhecimento de habeas corpus substitutivo de recurso
previsto para a espécie. No entanto, deve-se analisar o pedido
formulado na inicial, tendo em vista a possibilidade de se
conceder a ordem de oficio, em razdo da existéncia de eventual
coagdo ilegal. 2. As pretensdes de absolvicdo por insuficiéncia
de provas e de desclassificacdo do delito de trafico para o delito
do art. 28 da Lei n. 11.340/2006, ndo podem ser apreciadas
por esta Corte Superior de Justica, na via estreita do habeas
corpus, por demandar o exame aprofundado do conjunto
fatico-probatério dos autos. Precedentes. 3. Consoante o
posicionamento firmado pela Suprema Corte, na questdo de
ordem no RE n. 430.105/RJ, a conduta de porte de substancia
entorpecente para consumo proprio, prevista no art. 28 da Lei
n. 11.343/2006, foi apenas despenalizada pela nova Lei de
Drogas, mas ndo descriminalizada, em outras palavras, nado
houve abolitio criminis. Desse modo, tratando-se de conduta
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que caracteriza ilicito penal, a condenagdo anterior pelo crime
de porte de entorpecente para uso proprio pode configurar,
em tese, reincidéncia. 4. Contudo, as condenacGes anteriores
por contravengdes penais ndo sdo aptas a gerar reincidéncia,
tendo em vista o que dispde o art. 63 do Codigo Penal, que
apenas se refere a crimes anteriores. E, se as contravengoes
penais, puniveis com pena de prisdo simples, ndo geram
reincidéncia, mostra-se desproporcional o delito do art. 28 da
Lei n. 11.343/2006 configurar reincidéncia, tendo em vista
que nem é punivel com pena privativa de liberdade. 5. Nesse
sentido, a Sexta Turma deste Superior Tribunal de Justica,
no julgamento do REsp n. 1.672.654/SP, da relatoria da
Ministra MARIA THEREZA, julgado em 21/8/2018, proferiu
julgado considerando desproporcional o reconhecimento da
reincidéncia por condenacao pelo delito anterior do art. 28 da
Lei n. 11.343/2006. 6. Para aplicacdo da causa de diminuicado
de pena do art. 33, § 4°, da Lei n. 11.343/2006, o condenado
deve preencher, cumulativamente, todos os requisitos legais,
quais sejam, ser primario, de bons antecedentes, ndo se dedicar
a atividades criminosas nem integrar organizacdo criminosa,
podendo a reprimenda ser reduzida de 1/6 (um sexto) a 2/3
(dois tercos), a depender das circunstancias do caso concreto.
No caso, tendo em vista que a reincidéncia foi o tGnico
fundamento para ndo aplicar a benesse e tendo sido afastada
a agravante, de rigor a aplicacdo da redutora. 7. Quanto ao
regime e a substituicdo, tratando-se de réu primario, condenado
a pena privativa de liberdade inferior a 4 anos de reclusao, com
a andlise favoravel das circunstancias judiciais, além da ndo
expressiva quantidade de droga - 7,2 g de crack -, o paciente
faz jus ao regime aberto, a teor do disposto no art. 33, §§ 2° e
3° do Codigo Penal, assim como resulta cabivel a conversao
da pena privativa de liberdade por medidas restritivas de
direitos, a serem definidas pelo Juizo das Execuges Criminais.
8. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida, de oficio,
para conceder a ordem para redimensionar a pena do paciente,
fixar o regime aberto e substituir a pena privativa de liberdade
por restritiva de direitos.

(STJ-5.T.—HC453437/SP—rel. Reynaldo Soares da Fonseca—
j- 04.10.2018 — public. 15.10.2018 — Cadastro IBCCRIM 6000)

Conflito negativo de competéncia. Juizo Estadual x Juizo Federal.

Ameacas de ex-namorado a mulher via facebook. Medidas protetivas de

urgéncia. Boletim de ocorréncia perante autoridade policial brasileira.
Pedido de medidas protetivas de urgéncia ao poder judiciario brasileiro.

Representacao da ofendida que dispensa formalidades. Ameacas
realizadas em sitio virtual de facil acesso. Suposto autor das ameacas

residente nos estados unidos da américa. Crime a distancia. Facebook.

Sitio virtual de facil acesso. Internacionalidade configurada. O brasil é
signatario de convengoes internacionais de protecao a mulher. A Lei
Maria da Penha da concretude as convengoes internacionais firmadas
pelo brasil. Competéncia da Justica Federal.

1. Esta caracterizada nos autos inequivoca intencdo da vitima
em fazer a noticia criminis do delito de ameaca, sendo certo
que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica - STJ é
firme no sentido de que a representacao da ofendida, nas acdes
penais publicas condicionadas, prescindem de formalidade.
Precedentes. No caso concreto, o boletim de ocorréncia,
que instrui o presente incidente, demonstra de forma clara
que a suposta vitima narrou as ameacas sofridas, relatou a

\N /

autoridade policial que estava com medo, sendo evidente sua
intencdo de apuracdo dos fatos delituosos. A vitima também
peticionou junto a Justica Federal pleiteando os beneficios
da justica gratuita, bem como medidas protetivas, narrando,
com clareza cristalina, que o suposto autor delituoso praticou
ameaca descrita no art. 147 do Coédigo Penal - CP. Diante
disso, identifica-se que houve narrativa de fato tipico,
sendo evidente a intencdo da vitima de dar conhecimento
dos fatos as autoridades policiais e judiciérias, a fim de que
fosse garantida a sua protecdo. Trata-se, portanto, de pedido
de medida protetiva de natureza penal. 2. Segundo o art.
109, V, da Constituicdo Federal - CF, compete aos juizes
federais processar e julgar “os crimes previstos em tratado
ou convencgao internacional, quando iniciada a execugdo no
Pais, o resultado tenha ou devesse ter ocorrido no estrangeiro,
ou reciprocamente.” Encontrando-se o suposto autor das
ameacas em territério estrangeiro, uma vez que nao se tem
noticia do seu ingresso no pais, tem-se um possivel crime a
distancia, tendo em vista que as ameagas foram praticadas
nos EUA, mas a suposta vitima teria tomado conhecimento
do seu teor no Brasil. 3. O Brasil é signatério de acordos
internacionais que asseguram os direitos das mulheres -
a exemplo da Convencdo Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher (Convengao
de Belém do Pard, 1994) e Convencdo sobre a Eliminacao
de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher
(CEDAW, 1979), promulgada pelo Decreto n. 84.460/1984.
Tais convengdes apresentam conceitos e recomendacdes
sobre a erradicacdo de qualquer forma de discriminagao e
violéncia contra as mulheres. Em situacdo semelhante ao caso
concreto, o argumento da competéncia da Justica Estadual
diante da auséncia de tipificacdo em convencdo internacional
foi derrubado pelo Supremo quando da analise de crimes de
pedofilia na Internet. Com efeito, em julgamento de recurso
extraordinario, com repercussao geral reconhecida, o Ministro
Marco Aurélio, relator do feito, entendeu pela competéncia da
Justica Estadual fundamentando ndo haver tratado endossado
pelo Brasil prevendo crime, mas apenas a ratificacdo do Brasil
a Convencdo sobre os Direitos da Crianca da Assembleia
das Nagoes Unidas. Todavia, o Ministro Edson Fachin abriu
divergéncia e foi seguido pela maioria do Plenario. Segundo
a tese vencedora, o Estatuto da Crianca e do Adolescente é
produto de tratado e convencdo internacional subscritos pelo
Brasil. (RE 628.624, Relator(a): Min. MARCO AURELIO,
Relator(a) p/ Acérddo: Min. EDSON FACHIN, Tribunal
Pleno, julgado em 29/10/2015, ACORDAO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-062 DIVULG
05-04-2016 PUBLIC 06-04-2016) Destarte, a luz do
entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal - STF,
embora as Convengdes Internacionais firmadas pelo Brasil
ndo tipifiquem o crime de ameaca a mulher, a Lei Maria da
Penha, que prevé medidas protetivas, veio concretizar o dever
assumido pelo Estado Brasileiro de protecdo a mulher contra
toda forma de violéncia. 4. No caso concreto é evidente a
internacionalidade das ameacas que tiveram inicio nos EUA e,
segundo relatado, tais ameagas foram direcionadas a suposta
vitima e seus amigos, por meio da rede social de grande
alcance, qual seja, o Facebook.

5. Conflito conhecido, para declarar a competéncia do o Juizo
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Federal da 17 Vara de Sdo José dos Campos - SJ/SP, o suscitado.

(STJ-3.*S.—CComp. 150712/SP —rel. Joel Ilan Paciornik —
j. 10.10.2018 — public. 19.10.2018 — Cadastro IBCCRIM
6001)

Recurso ordinario em habeas corpus. Furto simples tentado.

Condenacao no regime semiaberto. Prisio preventiva mantida. Na
sentenca. Fundamentacdo. Desproporcionalidade. Constrangimento
ilegal evidenciado. Recurso provido.

1. Para a decretagdo da prisdo preventiva é indispenséavel a
demonstracdo da existéncia da prova da materialidade do
crime e a presenca de indicios suficientes da autoria. Exige-se,
mesmo que a decisdo esteja pautada em lastro probatério, que
se ajuste as hipéteses excepcionais da norma em abstrato (art.
312 do CPP), demonstrada, ainda, a imprescindibilidade da

medida. Precedentes do STF e STJ. 2. Caso em que o recorrente,
embora reincidente e preso cautelarmente desde o dia
7/6/2018, foi condenado pela tentativa de furto simples a pena
de 9 meses e 9 dias de reclusdo no regime semiaberto, negado
o direito de recorrer em liberdade. Desproporcionalidade da
medida, tempo de prisdo cautelar superior a 1/2 (metade) da
pena imposta. Precedentes. 3. Recurso ordinario em habeas
corpus provido.

(STJ — 5.2 T. — RHC 104281/BA — rel. Reynaldo Soares da
Fonseca — j. 13.11.2018 — public. 22.11.2018 — Cadastro
IBCCRIM 6002)

Jurisprudéncia compilada por

Roberto Portugal de Biazi e Vivian Peres.

Tribunal de Justica de Minas Gerais

Apelacdo criminal. Crime de dispensa ou inexigéncia ilegal
de licitacao fora das hipoteses previstas em lei (art. 89 da Lei
n° 8.666/1993). Absolvicao. Impossibilidade. Materialidade
e autoria devidamente comprovadas. Dolo evidenciado.
Desclassificacdo da imputacdo para o crime de falsidade
ideolégica (art. 299, paragrafo tinico, do CP). Necessidade
ex officio. Auséncia de condicdo especial exigida pelo
tipo penal do art. 89 da Lei n° 8.666/1993 (crime de mao
propria). Comprovada insercdo de informacdes falsas em
documento publico com vistas a alterar a verdade sobre
fato juridicamente relevante. Requisitos da Lei n° 9.099/95
preenchidos. auséncia de proposta de suspensdo condicional
do processo. Stimula 337 do Supremo Tribunal Federal.
Isencdo das custas processuais. Matéria afeta ao juizo da
execucdo. Recurso ndo provido. De oficio, desclassificada a
conduta. - O crime previsto no art. 89 da Lei n° 8.666/1993
é delito de mao prépria, somente praticavel por “agente
competente para dispensar ou declarar inexigivel a licitacao”,
sendo incabivel a punicdo a titulo de participacdo daquele
que nao foi comprovadamente beneficiado com a dispensa
(ou inexigibilidade ilegal) de licitagdo, nos termos do art. 89,
paragrafo unico, da Lei n° 8.666/1993. - Aqueles que inserem
dados falsos em procedimento licitatério simulado, se ndo
detém competéncia para dispensar ou declarar inexigivel a
licitagdo, cometem o crime de falsidade ideol6gica, nos termos
do art. 299 do Cédigo Penal. - Operada a desclassificacao da
conduta do apelante e havendo a possibilidade de suspensédo
condicional do processo (art. 89 da Lei n° 9.099/95), deve-
se determinar o retorno dos autos ao Juizo de Origem, para
que se oportunize ao representante do Ministério Publico
a possibilidade de oferecimento da proposta respectiva.
- A escassez de recursos do acusado ndo impede a sua
condenacdo ao pagamento das custas processuais, devendo
a avaliacdo sobre a sua condi¢cdo econdmico-financeira ser
realizada pelo Juizo da Execucdo, que é o competente para
apreciar a matéria.

(TIMG - 6.* Cam.Crim. — AP 1.0183.12.002149-2/001 — rel.
Rubens Gabriel Soares — j. 13.11.2018 — public. 23.11.2018
— Cadastro IBCCRIM 6003)

Apelagdes criminais. Trafico de drogas e associacdo para o
trafico. Preliminar da PGJ. Nulidade da sentenga. Auséncia
de laudo toxicolégico definitivo. Ndo arguicdo pelo Parquet
em recurso de apelacdo. Sumula 160/STF. Prefacial
rejeitada. Mérito. Auséncia de laudo toxicolégico definitivo
das substdncias. Nao comprovacdo da materialidade do
trafico de drogas. Absolvicdo decretada. Animus associativo
ndo demonstrado. Absolvicdo quanto ao delito autdonomo
imposta. Recurso ministerial ndo provido e recurso
defensivo provido. - Tratando-se de infracdo penal que deixa
vestigios, a materialidade do trafico de drogas somente pode
ser verificada através da realizacdo da competente prova
pericial, nos termos do art. 158 do Cédigo de Processo Penal,
impondo-se, assim, a feitura do laudo pericial de constatacdo
preliminar e do subsequente laudo toxicolégico definitivo
que indiquem suficientemente a natureza, variedade e a
quantidade das substancias para permitir a condenagao.
Por conseguinte, se as substancias apreendidas ndao foram
submetidas a exame toxicol6gico definitivo e os laudos de
constatacdo preliminar ndo se revestem das formalidades
legais que supram a auséncia do laudo toxicolégico
definitivo, a absolvicdo revela-se imperiosa. - Para a
configuracdo do crime autdonomo de associacdo do art. 35
da Lei n° 11.343/06, ndo se torna suficiente a convergéncia
de vontades para a pratica da infracdo do art. 33 da referida
Lei, sendo indispensavel a prova do animus associativo, ou
seja, um ajuste prévio no sentido da formacdo de um vinculo
de fato, uma verdadeira societas sceleris, em que a vontade
de se associar seja separada da vontade necessaria a pratica
do crime visado, o que ndo restou comprovado nos autos.
- Preliminar rejeitada. 1° Recurso ndo provido. 2° Recurso
provido.

(TIMG - 4.* Cam.Crim. — AP 1.0042.16.002877-7/001 —
rel. Eduardo Brum - j. 14.11.2018 — public. 21.11.2018 —
Cadastro IBCCRIM 6004)

Jurisprudéncia compilada por

Roberto Portugal de Biazi.
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