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Editorial

Letalidade policial aumenta e 
aumentará se não houver freios 
eficazes e legítimos

Diariamente a imprensa brasileira noticia 
casos de mortes em decorrência de atuação 
policial com características de execução. Não é 
à toa que as polícias brasileiras são consideradas 
das mais violentas do mundo: entre 2009 e 2016, 
quase 22 mil pessoas foram mortas por agentes 
dessas instituições no Brasil. O número desses 
sete anos é superior ao que foi contabilizado nos 
Estados Unidos ao longo de 30 anos.

Apenas em 2016, a polícia brasileira matou 
4.224 pessoas – aproximadamente uma pessoa 
a cada duas horas. Em 2017, o número subiu de 
novo: mais de 5 mil pessoas foram mortas. O 
perfil das vítimas? Homens (99,3%), jovens entre 
12 e 29 anos (81,8%) e negros (76,2%), segundo 
relatório da Anistia Internacional sobre o Rio de 
Janeiro. 

Esse padrão de atuação é resultado de uma 
orientação política e mantém sua própria curva, 
independentemente de outras estatísticas de 
criminalidade. Mesmo com a diminuição da 
mortalidade violenta no Estado de São Paulo, 
por exemplo, a letalidade policial aumentou. 
No momento atual, políticas federais como a 
intervenção na segurança pública no Rio de 
Janeiro reforçam o padrão violento e somam ainda 
mais mortes.

Não é novidade que a opção por uma política 
de segurança truculenta por parte dos Estados e do 
Governo Federal é alvo de crítica de organismos 
internacionais. Em 2000, o relatório da visita de 
inspeção do Relator Especial da Organização das 
Nações Unidas (ONU) sobre tortura e detenção(1) 
concluiu que práticas características da ditadura 
militar como tortura, desaparecimentos forçados 
e execuções extrajudiciais estavam ainda 
presentes no país. Depois disso, com regularidade, 
constatações sobre as práticas de tortura e 
letalidade seguem aparecendo nos relatórios e 
comunicados da instituição sobre o país.

Pesquisa lançada em 2015, conduzida pelo 
IBCCRIM, com outras organizações,(2) constatou 
que a tortura é utilizada como método de 
investigação policial, incorporada à cultura das 
forças policiais.

O estudo revelou que em dois terços (66%) 
dos casos judiciais envolvendo agentes públicos 

sob acusação de tortura apontava-se que a 
violência teria sido usada para obter confissão ou 
informação. A pesquisa também concluiu que a 
falta de provas é o fundamento mais utilizado pelo 
Ministério Público e pelo Judiciário para absolver 
os agentes públicos acusados.

Outro recente estudo publicado pela Conectas, 
sobre audiências de custódia, analisa a atuação 
das instituições do sistema de justiça criminal 
diante de casos de tortura. Salta aos olhos que o 
Ministério Público (MP) assume a postura de não 
solicitar instauração de inquérito policial para 
apurar suspeitas de abuso ou tortura. Ao contrário, 
costuma apresentar questionamentos à pessoa 
ouvida em audiência de custódia para justificar a 
violência relatada, legitimando a prática adotada 
por policiais.

Também não é de hoje que casos de letalidade 
policial são categorizados como “autos de 
resistência” ou “mortes em decorrência de ação 
policial” pelo MP, que encaminha as ocorrências 
para arquivamento sob a fundamentação de se 
tratarem de “confrontos” e, portanto, de legítima 
defesa.

E por que causa (ou deveria causar) espanto 
essa postura do MP? Ora, na ordem constitucional, 
a fiscalização, como controle externo, da atividade 
policial é uma responsabilidade dessa instituição. 
Na prática, porém, ela tem agido da forma inerte e 
omissa descrita acima e, ainda, em muitos Estados, 
participa da construção das políticas de segurança 
estaduais, como é o caso de São Paulo. Há quase 
30 anos o comando da Secretaria de Segurança 
Pública paulista é ocupado por titulares oriundos 
do MP. A mesma tendência tem sido observada 
na composição da Secretaria de Estado de Justiça 
e Cidadania. É inegável o imbricamento entre as 
duas pastas e o MP.

Pedido ao Conselho Nacional do MP
Diante desse quadro, o IBCCRIM, a Conectas 

Direitos Humanos, o Fórum Brasileiro de 
Segurança Pública e o NEV/USP endereçaram um 
pedido de audiência pública ao Conselho Nacional 
do Ministério Público (CNMP).

É preciso que o CNMP assuma uma postura 
ativa na mudança do papel institucional do MP 
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no controle externo das ações policiais e estabeleça, a partir de 
ampla discussão social, com a participação de organizações da 
sociedade civil e, especialmente, da escuta de vítimas e familiares 
de vítimas da violência do Estado, uma política efetiva de controle 
da atividade policial.

A renúncia a esse papel constitucional soma um passivo alto: 
o custo das vidas de policiais e da população civil, da elevação da 
violência no padrão de atuação policial, do desgaste da confi ança 
nas polícias e do desequilíbrio no sistema de freios e contrapesos 
necessários para uma sociedade democrática. 

Entretanto, assim como a formulação de políticas pública sem 
a participação social não é efetiva, tampouco será um controle 
realizado apenas pelo aparato estatal, embora este seja um passo 
fundamental. A investigação imparcial e técnica das circunstâncias 
em que se dão as mortes por ação policial é indispensável para 
elucidar e coibir os abusos, as ações de extermínio e prática 
de tortura. E é igualmente indispensável para defi nir com 
transparência se o uso letal da força foi legitimamente aplicado, 
retirando a instituição policial de uma zona cinzenta de incerteza, 
que coloca todo e qualquer agente policial sob suspeita.

É preciso, mais que isso, aprofundar os mecanismos de 
participação e controle social, implementando-se, por exemplo, 

Ouvidorias Externas nas instituições de justiça e nas polícias(3) 
e ainda nos Sistemas Estaduais de Prevenção e Enfrentamento à 
Tortura.  

Ao solicitar essa audiência pública e demais providências, 
o IBCCRIM e organizações parceiras depositam no CNMP a 
cobrança de romper o padrão histórico de renúncia ao controle 
externo da atividade policial e, a partir da escuta e participação 
social, estabelecer fl uxos de fi scalização independentes e 
rigorosos, além de fomentar a instalação de Ouvidorias Externas 
das Polícias e dos próprios Ministérios Públicos, dado estar sob 
sua responsabilidade estabelecer e implementar limites para a 
atuação das corporações.

Notas
(1) Disponível em: <http://repository.un.org/handle/11176/341263>.
(2) Ação dos Cristãos para a Abolição da Tortura (ACAT), Conectas Direitos 

Humanos, Núcleo de Pesquisas do Instituto Brasileiro de Ciências Criminais 
(IBCCRIM), Núcleo de Estudos da Violência da Universidade de São Paulo 
(NEV-USP) e Pastoral Carcerária. Julgando a Tortura: análise de jurisprudência 
nos Tribunais de Justiça do Brasil (2005-2010). Inteiro teor disponível em: 
<http://www.conectas.org/arquivos/editor/files/Julgando%20a%20tortura.pdf>.

(3) Vide a proposta número 16 do Caderno de Propostas: 16 Medidas contra o 
Encarceramento em Massa produzido pelo IBCCRIM, Pastoral Carcerária 
Nacional, Associação Juízes pela Democracia e Centro de Estudos em 
Discriminação e Desigualdade da Universidade de Brasília.

A Constituição Federal, o processo penal e a 
intervenção
Leonardo Dantas Costa

Do ponto de vista jurídico, a Constituição de um Estado 
é considerada como seu fundamento. Isso devido não apenas à 
inauguração de uma nova ordem jurídica, mas também devido à 
implementação daquela que será a norma jurídica de hierarquia 
superior a infl uenciar diretamente a produção legislativa, as 
decisões judiciais e as medidas do Executivo. 

Sob o primeiro ponto de vista, o modelo dirigente próprio 
das constituições sociais, dentre as quais se inclui a brasileira, é 
rico em traçar objetivos e, de antemão, estabelecer diretrizes a 
serem implementadas pela legislação vindoura. Em nosso caso, a 
Constituição Federal de 1988 estabeleceu, no artigo 3º, aquilo que 
fundamentalmente se espera do já não tão novo Brasil Democrático, 
pós-Ditadura Militar. Se são objetivos demasiadamente utópicos, 
ao menos introduzem conteúdo inspirador a todo e qualquer 
agente, público ou privado, que atue em território nacional.

Essa ordem constitucional, cujo design o constituinte 
formalmente elaborou, deve ganhar vida através do sopro 
de políticas estatais introduzidas nas mais variadas áreas. 
Diferentemente de uma política de governo, as políticas estatais 
são perenes e postas à consecução das fi nalidades defi nidas 
previamente pelo consenso majoritário que as legitima.(1) Nesse 
âmbito, insere-se a política criminal. Segundo Maurício Zanoide 
de Moraes, “política criminal, como parcela da Política de 
Estado e como ramo científi co voltado ao exame do ‘crime’ como 
elemento inevitável na vida social, deve ser entendida como o 
conjunto de decisões técnico-valorativas sobre os instrumentos, 

regras, estratégias e objetivos do exercício institucionalizado 
do poder político estatal pelo uso da coerção penal em face de 
condutas indesejadas”.(2) 

No conjunto de subsistemas que instrumentalizam a política 
criminal, encontra-se o processo penal. Para além da concepção 
clássica e liberal de um processo penal voltado unicamente ao 
viés garantista, modernamente adota-se a concepção de um 
processo que tenha, em si, conteúdo funcional, isto é, capaz de 
ser instrumento para a efetivação de determinados objetivos de 
Estado. Fernando Andrade Fernandes observa que o conteúdo 
processual tradicionalmente conferido à tutela de garantias 
fundamentais do acusado deve ser conjugado a objetivos de 
efi ciência, celeridade e funcionalidade.(3) Assim, em um modelo 
de Estado tal qual o instituído pela Constituição Federal, a função 
processual de resolução de confl itos individuais pode se aliar 
à concretização de políticas estatais determinadas pelos entes 
públicos.(4) 

Na seara criminal, muitas medidas propositivas têm sido 
verifi cadas, ao longo dos anos, na tentativa até hoje frustrada 
do Estado Brasileiro de conter o crime organizado. Um rápido 
sobrevoo pelas principais alterações legislativas sobre o tema 
é capaz de comprovar um direcionamento político claro de 
combate, a ser implementado através do instrumento processual 
do Direito Penal, seja visando ao endurecimento punitivo, seja 
criando métodos de investigação mais efi cientes – vide, por 
exemplo, lei dos crimes hediondos (8.042/1990), lei que institui 
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o regime disciplinar diferenciado (10.792/2003), lei de drogas 
(11.343/2006) e, por fi m, a lei das organizações criminosas 
(12.850/2013). 

O fato é que, diante da consumada inefi ciência estatal, esse 
modelo convencional de política criminal dá sinais de completa 
falência. O mais recente deles é, sem dúvida, a intervenção 
federal na área de segurança pública do Estado do Rio de Janeiro. 
A medida desafi a o status quo do combate ao crime e anuncia a 
impossibilidade de se manterem as políticas de segurança pública 
então vigentes. Ao mesmo tempo, atesta a gravidade institucional 
a qual chegou o Estado carioca, capaz de afetar completamente a 
ordem pública.

A intervenção federal é instituto previsto no artigo 34 
da Constituição Federal, com fi nalidade de preservação do 
Estado Federal em situações de risco à integridade e equilíbrio 
da Federação.(5) Nas palavras de José Afonso da Silva,(6) é ato 
político que consiste na incursão de entidade interventora nos 
negócios da entidade que a suporta.

Obviamente, trata-se de medida antitética à normalidade 
constitucional, uma vez que pressupõe a relativização do 
princípio da não intervenção justamente para defender direitos 
constitucionalmente assegurados – no caso do Rio de Janeiro, a 
segurança pública.

Tão logo aprovado o decreto, tão logo iniciaram-se debates 
acerca de sua abrangência, os quais tocam diretamente a 
funcionalidade processual penal. Em outras palavras, cabe-nos a 
pergunta: de que forma o processo penal se colocará diante das 
estratégias assumidas para a segurança pública do Rio de Janeiro? 

Nas primeiras horas de intervenção, juristas já se insurgiram 
contra a possibilidade de mandados coletivos,(7) sejam eles de 
busca e apreensão; sejam eles de prisão – a ponto de fazer o 
governo recuar em suas declarações.(8) Quantas outras distorções 
do procedimento poderiam ser pensadas ou, quem sabe, efetivadas 
em busca da concretização de determinada política para a 
segurança pública? 

A questão que se coloca a partir de tais discussões é se o 
advento de uma intervenção federal se sobreleva sobre a função 
clássica do processo penal e se pode desequilibrar a balança 
funcionalidade-garantismo com vistas à fi nalidade institucional 
de garantia da ordem pública.

Parece-nos que não. A intervenção federal se insere dentro de 
um sistema constitucionalmente previsto que visa, justamente, 
assegurar a soberania da própria Constituição e dos princípios 
nela elencados. Não é o instituto maior que o instituidor.

Como aponta José Afonso da Silva,(9) a intervenção é 
medida excepcional, baseada estritamente em pressupostos que 
evidenciam a situação de grave risco constitucional: “a defesa do 
Estado, a defesa do princípio federativo, a defesa das fi nanças 
estaduais ou a defesa da ordem constitucional”. Sobre ela incide 
controle político, exercido pelo Congresso Nacional nas primeiras 
vinte quatro horas pós decreto (artigo 36, §1º, da Constituição 
Federal).(10) Ingo Sarlet Wolfgang, por sua vez, a caracteriza 
como “excepcional, limitada e taxativa”, e defende até mesmo o 
controle jurídico sobre as hipóteses de cabimento, procedimento e 
consequências da intervenção.(11)

Não se pode perder de vista que o instituto está inserido na 
ordem constitucional vigente ao lado dos direitos fundamentais 
e das garantias processuais, de modo que superá-las em nome da 
segurança pública torna-se simplesmente contraditório. Signifi ca 

dizer que sua consecução está limitada pelas estacas que sustentam 
o Estado Democrático de Direito e é a partir dele que deve ser 
implementada.

Nesse sentido, a essência garantista do Processo Penal não pode 
ser deixada de lado por causa dos objetivos estatais, uma vez que o 
próprio Estado existe para realização última do ser humano. Como 
bem aponta Fernando Fernandes, a dignidade da pessoa humana 
é o limite intransponível de qualquer medida posta a expandir a 
funcionalidade processual, “ou seja, as fi nalidades de política 
criminal – que conduzem a uma maior funcionalidade do processo 
– devem mover-se dentro das balizas postas pelo vector garantia 
– principalmente aquela representada no respeito pela inviolável 
dignidade da pessoa humana”,(12) muito embora aquelas garantias 
que não toquem diretamente esse limite possam ser dispensadas.(13)

Portanto, não é porque a missão político-criminal do processo 
penal falha que se lançará morro abaixo sua missão garantista, 
originariamente concebida justamente como freio ao excesso 
estatal no exercício do poder punitivo. 

O instituto da intervenção federal não expõe uma crise 
constitucional, mas, ao contrário, reafi rma a soberania da 
Constituição, como instrumento nela previsto para conter crises 
sociais, econômicas ou políticas que afrontem diretamente a 
ordem posta pelo ordenamento jurídico brasileiro. Do ponto 
de vista processual penal, não há outra conclusão senão a de se 
reconhecer a soberania dos direitos fundamentais e das garantias 
individuais materiais e processuais, sob pena de se transformar 
uma situação constitucionalmente excepcional em Estado de 
exceção inconstitucional – estando a um passo muito curto de se 
institucionalizar o caos.

Notas
(1) MORAES, Mauricio Zanoide de. Política criminal, constituição e processo penal: 

razões da caminhada brasileira para a institucionalização do caos. Revista da 
Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, São Paulo, v. 101, p. 403-
430, jan./dez. 2006, p. 406-416. 

(2) Id. ibid., p. 413.
(3) FERNANDES, Fernando Andrade. O processo penal como instrumento de política 

criminal. Coimbra: Almedina, 2001. p.53-67.
(4) DAMASKA, Mirjan R. Las caras de la justicia y el poder del estado: análisis 

comparado del proceso legal. Santiago: Juridica de Chile, 1986. p.150.
(5) SARLET, Ingo et. al. Curso de direito constitucional. 4. ed. São Paulo: Saraiva, 

2015. p. 869-870.
(6) SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 36. ed. São 

Paulo: Malheiros, 2012. p. 486.
(7) Ver, neste sentido: <http://justificando.cartacapital.com.br/2018/02/20/

mandado-de-busca-e-de-prisao-coletivos-sao-vitoria-da-barbarie-apontam-
juristas/>. Acesso em: 28 fev. 2018.

(8) Ver, nesse sentido: <https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2018/02/
governo-recua-e-diz-que-nao-havera-mandados-de-prisao-coletivos.shtml>. 
Acesso em: 28 fev. 2018.

(9) SILVA, op. cit., p. 487-488.
(10) Id. ibid., p. 491.
(11) Nesse sentido, aponta o constitucionalista: “A natureza da intervenção é dúplice, 

pois embora se cuide de um ato (e processo) essencialmente político – tese 
esgrimida por respeitável doutrina –, as suas hipóteses de cabimento (portanto, 
o seu próprio fundamento e razão de ser) e o seu procedimento, bem como 
as respectivas consequências, são objeto de regulação jurídico-constitucional, 
inclusive desafiando controle jurisdicional, de tal sorte que a natureza política 
convive com a natureza de um ato jurídico (In: SARLET et. al., op. cit., p. 870).

(12) FERNANDES, op. cit., p.67.
(13) Id. ibid., p. 54-67.

Leonardo Dantas Costa
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O Direito Penal de concorrência no Brasil: 
perspectivas e questionamentos
Chiavelli Facenda Falavigno

O Direito Penal econômico parece ser um ramo em constante 
expansão no Brasil. A real efetividade da persecução penal 
de atividades fi nanceiras não se encontra sufi cientemente 
comprovada,(1) o que não se pode dizer, no entanto, dos prejuízos 
econômicos causados pela massiva divulgação midiática dessas 
investigações policiais – com citação explícita dos nomes de 
“envolvidos” –, como ocorreu recentemente na chamada Operação 
“Carne Fraca”.(2) 

A isso, soma-se um sistema híbrido de sancionamento penal 
e administrativo, o qual deixa clara a irracionalidade tanto da 
produção legislativa no setor(3) – com o uso exacerbado de 
tipos abertos e normas penais em branco –, quanto da política 
sancionatória empregada,(4) a qual se apresenta descontínua em 
algumas condutas e duplicada em outras, acarretando, muitas 
vezes, o famigerado bis in idem.(5)

Não é outro o cenário que se observa no ramo do Direito 
Concorrencial, que é bastante recente no que tange ao complexo 
de condutas hoje abrangidas pelo Direito Penal dito econômico 
e empresarial. O próprio pertencimento desse ramo jurídico ao 
Direito Penal é questionado, havendo autores que entendem ser 
este mais adequado ao Direito Administrativo.(6) As condutas 
tipifi cadas se encontram espalhadas na legislação penal 
extravagante, podendo-se destacar o artigo 4º, da Lei 8.137/90, 
bem como crimes previstos nas Leis 9.279/96 e 8.666/93.

O encontro das esferas penal e administrativa fi ca ainda 
mais evidente com a disposição constante no artigo 87, da 
Lei 12.529/2011,(7) a qual estrutura o Sistema Brasileiro de 
Defesa da Concorrência. Nesse dispositivo estão previstas as 
consequências penais do chamado acordo de leniência, regulado 
pelo artigo 86 da mesma lei,(8) as quais incluem a suspensão da 
prescrição penal e o impedimento do oferecimento da denúncia. 
A ausência de previsão legal de participação do Ministério 
Público e do Judiciário no referido acordo, que tem seu 
cumprimento verifi cado por autoridade administrativa (CADE), 
vulnera a segurança jurídica e os direitos de acusado, não se 
podendo supri-la pelo mero chamamento de representantes do 
MP para a assinatura do referido termo. Nesse sentido:

A autorização para que se concentre sobre o âmbito executivo 
competência para dirimir ato que transcende sua esfera de 
domínio representa interferência atípica em seara diversa, não 
amparada pela Constituição e transgressora à independência 
funcional entre esses poderes. Sua permissão ainda constitui 
insegurança aos direitos e garantias dos signatários do acordo, 
visto que não lhes garante a vedação ao posterior uso das 
informações prestadas em processo judicial contra eles. Assim, 
a omissão da lei, uma vez mais, revela ofensa constitucional que 
precisa ser sanada para possibilitar a conformação do instituto à 
realidade brasileira.(9)

A construção de um Direito Penal empresarial efetivo 
mas, concomitantemente, constitucionalizado, passa por uma 

reformulação da política sancionatória estabelecida, sendo 
necessário um pensamento conjunto do Direito Penal e do Direito 
Administrativo incidentes nessa seara. O Direito da Concorrência 
é apenas mais um caso que demonstra que há muito a ser discutido 
e modifi cado no setor.

Poder-se-ia iniciar, por exemplo, com uma maior incidência 
do direito de defesa no processo administrativo, o que 
incentivaria o movimento pela descriminalização de uma série de 
condutas que seriam melhor tuteladas por outro ramo do Direito 
que não o Penal. Tal medida auxiliaria na concretização do 
princípio da ultima ratio, típico de um Direito Penal subsidiário 
e fragmentário como deve ser o do Estado Democrático de 
Direito.

Notas
(1) “Enfim, no âmbito moral, parece bastante simples: uma resposta penal pode 

atingir as pessoas, inclusive muitas pessoas, mas, para mudar radicalmente um 
sistema, precisa-se de algo bem distinto: uma revolução normativa e cultural 
radical que envolva as instituições e, também, os cidadãos.” (GIORDANENGO, 
Guglielmo. Operação Mãos Limpas - 25 anos. Boletim IBCCRIM, São Paulo, 
v. 25, n. 295, p. 8-10, jun. 2017.)

(2) SAAD-DINIZ, Eduardo. Injustiça alimentar; regulação e compliance: 
expectativas da Carne Fraca. Boletim IBCCRIM, São Paulo, v. 25, n. 293, p. 
6, abr. 2017.

(3) Sobre o tema, essencial: DÍEZ RIPOLLÉS, José Luis. A racionalidade das leis 
penais: teoria e prática. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

(4) Sobre o tema, COSTA, Helena Regina Lobo da. Direito penal econômico e 
direito administrativo sancionador: ne bis in idem como medida de política 
sancionadora integrada. 2013. 261 f. Tese (Livre docência em Direito). 
Universidade de São Paulo, São Paulo. 2013.

(5) A dupla punição pode ocorrer inclusive na mesma esfera, com a sobreposição 
de tipos penais, a exemplo da imputação concomitante de associação 
criminosa e cartel, conforme SALOMI, Maíra Beauchamp; BOTTINI, Pierpaolo 
Cruz. Cartel e quadrilha: é possível a dupla imputação? Boletim IBCCRIM, 
São Paulo, v. 20, n. 240, p. 7-8, nov. 2012.

(6) Disponível em: <http://www.conjur.com.br/2015-out-22/olhar-economico-
protecao-concorrencia-nao-depende-somente-direito-antitruste>. Acesso em: 
28 jul. 2017.

(7) Art. 87. Nos crimes contra a ordem econômica, tipificados na Lei 8.137, de 
27 de dezembro de 1990, e nos demais crimes diretamente relacionados à 
prática de cartel, tais como os tipificados na Lei 8.666, de 21 de junho de 
1993, e os tipificados no art. 288 do Decreto-Lei 2.848, de 7 de dezembro 
de 1940 - Código Penal, a celebração de acordo de leniência, nos termos 
desta Lei, determina a suspensão do curso do prazo prescricional e impede 
o oferecimento da denúncia com relação ao agente beneficiário da leniência. 
Parágrafo único. Cumprido o acordo de leniência pelo agente, extingue-se 
automaticamente a punibilidade dos crimes a que se refere o caput deste 
artigo. 

(8) Nos casos de corrupção, o acordo se encontra previsto na Lei 12.846/2013, a 
partir do artigo 16.

(9) MAGALHÃES, Gustavo Alves. Programa de leniência na legislação 
concorrencial: críticas penais. Boletim IBCCRIM, São Paulo, v. 25, n. 296, p. 
7-8, jul. 2017.
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 Direitos humanos e justiça de transição: as várias 
variáveis da responsabilização criminal que 
transitam entre a impunidade e o punitivismo
Izabela Lopes Jamar

A ditadura civil-militar foi um período de restrições de direitos 
civis e políticos no Brasil. Considerada um dos períodos mais 
sombrios da história do país, ela teve três fases: a primeira, de 1964 
a 1968, com o golpe militar que derrubou o governo constitucional 
de João Goulart, dando início a um período de vinte e um anos de 
autoritarismo; na segunda, de 1968 a 1974, houve uma radicalização 
dos militares, sendo o período de repressão mais forte o governo 
Médici; e a última, de 1974, com a posse do General Giesel, até 
1985, que culminou no processo de redemocratização, com a eleição 
indireta de Tancredo Neves (CARVALHO, 2001).

No período ditatorial, ocorreram violações maciças de direitos 
humanos perpetradas pelo Estado Militar, tais como desaparecimentos 
forçados, torturas, execuções sumárias, assassinatos e exílios políticos 
dos que eram considerados opositores do “sistema”. Esse período 
pode ser considerado o mais trágico e violento da história do Brasil, 
mas foi justamente aí que os movimentos de defesa dos direitos 
humanos traçaram estratégias para uma transição do autoritarismo 
para a democracia.

A fi m de se construir uma paz sustentável dentro de uma sociedade 
pós-confl ito, surge a justiça de transição, com medidas dentro do 
âmbito da justiça, para lidar com violações estatais de governos dum 
regime anterior (autoritários/totalitários) para um regime posterior 
(democrático). No entender de Paul Van Zil (2005, p.32), o objetivo 
da justiça transicional implica processar os perpetradores, revelar a 
verdade sobre crimes passados, fornecer reparações às vítimas, reformar 
as instituições perpetradoras de abuso e promover a reconciliação. O 
que foi mencionado anteriormente exige um conjunto inclusivo de 
estratégias formuladas para enfrentar o passado, assim como para olhar 
o futuro, a fi m de evitar o reaparecimento do confl ito e das violações. 

A justiça de transição tem como fi nalidade promover a paz e 
“acertar a contas com o passado” a fi m de que os “erros do passado 
não ocorram nunca mais”, para que as democracias não sejam mais 
ameaçadas e nem perturbadas por regimes autoritários. No Brasil, 
seriam esses os caminhos para se alcançar a justiça de transição:

1. Reconhecimento moral e político ofi cial das responsabilidades 
do Estado pelos crimes praticados por agentes públicos, reparação 
moral e ressarcimento material dos danos sofridos pelas vítimas e 
pelos familiares;

2. Justiça: punição dos agentes públicos que cometeram crimes 
durante a ditadura, o que, no caso brasileiro, implica reavaliação e 
reabertura da lei de (auto) anistia;

3. Memória e verdade: resgate amplo dos conhecimentos 
e informações ocultadas durante o período ditatorial (TOSSI; 
ALBUQUERQUE e SILVA, p. 42-43).

No Estado brasileiro, os movimentos de defesa dos direitos 
humanos se apoiam nas Leis 6.683, de 1979, e 9.140, de 1995, 
para promover a justiça de transição. A primeira é a Lei de Anistia, 
que foi elaborada ainda no período da ditadura e considerada por 
muitos doutrinadores como “Lei do ponto fi nal”. A anistia foi, 
talvez, a primeira bandeira a organizar a resistência democrática. 
Ainda que só defi nida em 1979, no fi nal da ditadura militar, por 

isso restrita e abrigando espuriamente remissão a agentes da 
repressão e torturadores, ela galvanizou o imaginário democrático e, 
culturalmente, ganhou o sentimento de oposição ao regime (SOUZA 
JÚNIOR; BICALHO DE SOUZA, p. 27-28).

A segunda lei reconheceu a responsabilidade do Estado brasileiro 
pelas mortes dos opositores da ditadura; e também trata de medidas 
ligadas ao direito à Memória e Verdade e ao direito à reparação. 
Instituiu a Comissão Especial sobre Mortos e Desaparecidos 
Políticos, que funcionou entre 1995 e 2007; e a Comissão de Anistia, 
em 24 de agosto de 2001, considerada o maior avanço no que diz 
respeito ao reconhecimento e reparação das violações cometidas no 
período ditatorial, sofridas pelas vítimas e/ou familiares.

Além da legislação acima referida, os movimentos de direitos 
humanos também contam hoje com a Comissão Nacional da Verdade, 
instalada em 16 de março de 2012, que visa esclarecer casos de 
torturas, mortes, desaparecimentos forçados, ocultação de cadáveres, 
ocorridos entre 1946 e 1988. (Idem, p.55)

Porém, existem algumas questões controversas sobre a transição 
brasileira. Embora o Brasil tenha avançado bastante em termos de 
reparação moral e ressarcimento material, no que diz respeito à 
responsabilização criminal dos agentes do Estado está paralisado. As 
razões para essa estagnação têm relação com o enfrentamento entre a 
estratégia de punição e a estratégia de reconciliação nacional. Deu-se 
uma “reconciliação nacional” pelo alto, através de um novo pacto de 
elites e da inércia dos setores atingidos para mobilizar a possibilidade 
de punições (GONZÁLEZ, p. 504).

Muitos consideram que a Lei de Anistia engessou a possibilidade 
de punição dos agressores no campo criminal, ao ponto de se 
atribuir outra defi nição ao conceito de Anistia. O conceito de anistia 
enquanto “impunidade e esquecimento”, defendido pelo regime 
militar e seus apoiadores, seguiu estanque ao longo dos últimos 
anos, passando por atualizações jurisprudenciais. Por outro lado, o 
conceito de anistia defendido pela sociedade civil na década de 1970, 
anistia enquanto “liberdade”, seguiu desenvolvendo-se durante a 
democratização, consolidando-se na ideia de anistia como “reparação” 
constitucionalizada no  artigo 8º do Ato das Disposições Constitucionais 
Transitórias de 1988 (ABRÃO; TORELLY, 2014, p. 64).

Partindo-se dessa ressignifi cação institucional e política da 
ideia de anistia no Brasil, a Ação de Descumprimento de Preceito 
Fundamental 153 reacendeu o debate sobre o tema, que era 
considerado um tabu político. Interposta pela Ordem dos Advogados 
do Brasil junto ao Supremo Tribunal Federal, é um dos produtos mais 
imediatos dessa mobilização interinsitucional. (Idem, p.74). 

Embora a ADPF 153 tenha sido julgada improcedente, por ter 
sido considerada pelo STF compatível com a Constituição,(1) a 
Corte Interamericana de Direitos Humanos condenou o Brasil no 
caso Gomes Lund (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil; e declarou 
que a interpretação da Lei de Anistia brasileira, de modo a obstar a 
responsabilização de perpetradores de graves violações de direitos 
humanos, é incompatível com os artigos 8.1 e 25.1, em relação aos 
artigos 1.1 e 2 da Convenção Americana sobre Direitos Humanos 
(CADH) (OSMO, 2016, p. 42 ).
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Surge a partir desse debate a ideia de responsabilização criminal 
dos agentes públicos que praticaram graves violações de direitos 
humanos no período da repressão militar, tendo o Ministério Público 
Federal, em 2011, constituído um Grupo de Trabalho sobre Justiça de 
Transição, admitindo a possibilidade de propor ações penais contra 
tais agentes alinhados ao “movimento da esquerda punitiva”.(2) 

A justifi cativa para a punição desses crimes reside em normas 
de proteção internacional de Direito Humanos, das quais o Brasil 
é signatário e que consideram crimes contra a humanidade os 
atos praticados no período da ditadura civil-militar. Segundo o 
relatório do Ministério Público Federal (2014, p. 76): Esses crimes 
ainda devem ser objeto de investigação e persecução penal pelas 
autoridades do Ministério “Público brasileiro, bem como submetidos 
ao Poder Judiciário (justiça comum), pois não são passíveis de serem 
considerados prescritos ou anistiados”.

A impunidade dos crimes da ditadura é o que faz persistir uma 
programação paralela no sistema punitivo (o que Zaffaroni chama de 
“sistema penal subterrâneo”) e que faz parte desse sistema como sua 
face mais violenta e letal. Assim, quando se reclama que a punição 
dos agentes da ditadura seria a adesão ao punitivismo pela esquerda, 
se está na verdade cego para o fato de que a impunidade é, nesse caso, 
mais punitiva que a punição: ela é que permite ao sistema penal crescer 
vertiginosamente em arbitrariedade e executar ações típicas de ditadura 
(desaparecimentos, tortura, assassinatos etc.) (PINTO NETO, 2014).

Porém, esse movimento encontra resistência na crítica 
criminológica, tendo em vista que o Sistema Penal(3) é seletivo, 
repressivo e estigmatizante; e que essas punições romperiam com a 
ideologia garantista tão aclamada no Estado Democrático de Direito. 
Para alguns estudiosos da justiça de transição, haveria uma quebra na 
segurança jurídica; e esses processos se revelariam como instrumento 
de vingança. No entanto, os caminhos apontam para a correção de 
injustiças e impunidades visando ao fortalecimento da democracia. As 
normas de proteção internacional de direitos humanos recomendam 
a punição daqueles que praticaram violações graves. Nesse prisma, a 
justiça de transição somente estará em seu pleno exercício quando se 
evidenciar uma total ruptura com o estado de exceção, cumprindo-se 
as determinações dos órgãos internacionais.
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– se os pobres não têm seus direitos garantidos, os “ricos” também não devem tê-
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Algumas consequências da premiação 
patrimonial do whistleblowing no âmbito 
criminal e em programas de compliance: 
impactos inaugurais da Lei 13.608/2018
Rhasmye El Rafi h

A sociedade econômica pós-clássica tem revelado o temerário 
interesse de instrumentalização do Direito Penal como domínio 
estratégico de mercado, seja por parte do Estado, seja por parte dos 
próprios players. Enquanto esses são atraídos pela conveniência de 
eliminação de concorrentes, aquele se benefi cia da possibilidade de 
restringir a liberdade de ação empresarial.

A ameaça penal é utilizada como moeda de troca no afã do 
desmantelamento das megafraudes, estimulando a criação de 
sistemas de controle por vigilância que parecem se olvidar do 
passado denuncista típico da tradição inquisitória.

É nesse cenário que surgem novas fi guras, mecanismos e 
espaços de interesse, notadamente no âmbito do Direito Penal 
Econômico. Nesse sentido, temos testemunhado a falência do 
sistema regulatório estatal, que tem fomentado uma tendência de 
quase privatização da persecução penal, fenômeno esse de grande 
relevância quando analisamos mais detidamente os programas de 
compliance e a fi gura do whistleblower, ambos dando pistas de uma 
reformulação dogmática e político-criminal que visa se adequar às 
recorrentes transformações da sociedade de risco.

O whistleblower (“soprador de apito”) é, grosso modo, 
compreendido como todo o indivíduo que reporta a ocorrência 
de condutas ilícitas/antiéticas,(1) prática essa conhecida como 
whistleblowing.(3)

Nesse ponto, cumpre distinguirmos o fenômeno do 
whistleblowing externo e do whistleblowing interno. Será interno 
todo o reporte de condutas irregulares que for feito no âmbito 
interno de uma organização pública ou privada por integrantes ou 
ex-integrantes.(3) De relevância aqui os canais internos de denúncia 
dos programas de compliance.

Por seu turno, será externo quando o reporte for direcionado a 
autoridades ou terceiros (v.g. veículos midiáticos),(4) sendo de nosso 
interesse, para fi ns desse trabalho, os reportes especifi camente 
endereçados às autoridades de competência criminal.

Sem embargo, aproveitando-se da recorrente obsessão punitiva 
do wrong doing, iniciativas legislativas populistas têm ganhado 
notoriedade, sobretudo quando ancoradas em teorias estrangeiras 
que parecem oferecer mirabolantes soluções para o combate à 
corrupção.

Dentre elas, de se mencionar o modelo estadunidense 
de premiação patrimonial do whistleblower, materializado 
principalmente em três legislações: o False Claim Act, o Securities 
Exchange Act, emendado pelo Dodd Frank Act de 2010 e o Código 
Tributário norte-americano.

Especifi camente sobre o Dodd-Frank, este foi elaborado no 
contexto da crise econômica norte-americana, tendo por escopo 
promover estabilidade, transparência e segurança para investidores. 

Muito embora o modelo de premiação do whistleblower já existisse 
anteriormente à emenda, com ela os incentivos adquiriram maior 
abrangência.

Em sua Seção 922, são previstas premiações entre 10% e 30% 
da quantia recuperada em razão do reporte de crimes praticados no 
âmbito empresarial. As referidas porcentagens incluem os valores 
recebidos pela SEC (Securities & Exchange Commission), pelo 
DOJ (Department of Justice), pelas promotorias e pelas agências 
regulatórias. 

O prêmio pago ao reportante advém do Investors Protection 
Fund, um fundo criado junto ao Tesouro dos Estados Unidos, sendo 
a base de cálculo fruto das sanções impostas, devendo se observar 
determinados parâmetros, quais sejam: a) relevância das informações 
fornecidas para o êxito em ações judiciais/administrativas; b) nível 
de colaboração do reportante e de seu representante legal; c) o 
interesse programático da Comissão para dissuadir as violações 
das leis, premiando os reportantes cujas informações contribuam 
para o sucesso de sua aplicação; d) qualquer outro fator relevante 
estabelecido pela Comissão.(5) 

Entretanto, a informação deve ser original e desconhecida 
das autoridades da SEC, bem como deve possibilitar ações 
administrativas e/ou judiciais que resultem em sanções monetárias 
superiores a um milhão de dólares.

Com inspiração declarada no formato estadunidense, surgiram 
no Brasil inúmeras iniciativas de lege ferenda que alvitram a 
premiação do whistleblower. Podemos mencionar algumas delas: 
o Projeto de Lei 1701/2011, e seus apensos – Projetos de Lei 
6132/2013, 83/2015, 4080/2015, 588/2015, 3527/2015, 8727/2017 
–, os Projetos de Lei 3506/2012, 3165/2015, bem como o Projeto de 
Lei do Senado 664/2011.

Mais recentemente foi promulgada a Lei 13.608 de 10 de janeiro 
de 2018, que dispõe sobre o serviço telefônico de recebimento de 
denúncias e sobre recompensa por informações que auxiliem nas 
investigações policiais.

No artigo 4º do aludido diploma legal, previu-se que a União, 
os Estados, o Distrito Federal e os Municípios, no âmbito de 
suas competências, poderão estabelecer formas de recompensa, 
inclusive pagamento de valores em espécie, pelo oferecimento de 
informações que sejam úteis para a prevenção, a repressão ou a 
apuração de crimes ou ilícitos administrativos. 

Preocupa-nos, porém, que a implementação desse modelo ainda 
não tenha sido objeto de investigações mais apuradas, havendo 
pouquíssimos estudos das possíveis repercussões que podem surgir, 
sobretudo em programas de compliance e na seara jurídico-criminal.

Ademais, não encontramos indícios científi cos de que tais 
incentivos contribuam de fato para um aumento do número de 
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reporte de condutas e, tampouco, que melhorem a transparência e 
integridade nos mercados fi nanceiros.

Inclusive, essas foram as conclusões do relatório do Bank of 
England Prudential Regulatory Authority (PRA) e o UK Financial 
Conduct Authority (FCA), quando se analisaram os programas de 
incentivo fi nanceiro dos Estados Unidos.(6)

Acreditamos, em verdade, que a premiação patrimonial dos 
whistleblowers pode desencadear uma verdadeira “indústria” hábil 
a desdenhar as garantias e os direitos de cunho constitucional no 
âmbito jurídico-penal, comprometendo, inclusive, a efi cácia dos 
próprios programas internos de compliance. 

Fato é que, muito embora a Lei 13.608/18 apenas se refi ra 
aos crimes (e ilícitos) administrativos, ela inaugurou um caminho 
que tende a abranger também crimes de toda ordem: relacionados 
à defesa do patrimônio público, da probidade administrativa, 
da organização e do exercício dos direitos políticos, dos direitos 
humanos, da ordem econômica e tributária, do sistema fi nanceiro, 
da prestação de serviços públicos, do meio ambiente, da saúde 
pública, das relações de consumo e da livre concorrência.

Essa é a proposta do Projeto de Lei 8.727/2017, apresentado em 
28 de setembro de 2017, com o escopo de resgatar as 10 Medidas 
de Combate à Corrupção propostas pelo Ministério Público Federal 
e desfi guradas pelo Plenário da Câmara no fi nal de 2016.

No artigo 51 do Projeto, previu-se que o reportante cujo relato 
acarretar a imposição de penalidades e a reparação de danos ao erário 
superiores a trezentos salários mínimos terá direito ao percebimento 
de retribuição, mediante depósito judicial ou extrajudicial, no 
percentual de 10% a 20% do somatório dos valores das penalidades 
impostas e do montante fi xado para a reparação do dano.

Com efeito, no aludido Projeto, o whistleblower foi entendido 
como estando entre “as melhores ferramentas de combate à 
corrupção e fraudes públicas, indispensáveis, portanto, para a 
manutenção da integridade nos setores público e privado”.(7)

Realmente acreditamos que o whistleblower também é um 
importante instrumento para a ruptura de grandes esquemas 
criminosos, porém o incentivo fi nanceiro pode acarretar efeitos 
deletérios, sobretudo na seara da criminalidade econômica. 
Explicamos.

No setor privado, abre-se margem para o patrocínio de um 
mecanismo dissuasório de vigilância permanente, que intensifi ca a 
utilização do Direito Penal como domínio estratégico de mercado, 
reforçando a regulação pública sem impor limites à criminalização 
no âmbito corporativo.

Demais disso, para justifi car a premiação, favorece uma 
despreparada investigação privada para a obtenção de informações 
de natureza privilegiada, podendo levar a: 

a) prestação de informações açodadas/temerárias;
b) maior exposição do whistleblower ao risco de ser descoberto 

e retaliado;
c) produção de provas por meio ilícito; 
d) participação na conduta delitiva (favorecendo uma confusão 

com o instituto da delação premiada/acordo de leniência).
Não bastasse, o estabelecimento de um teto mínimo a ser 

recuperado para ensejar a premiação pode desencorajar o imediato 
reporte de condutas ilícitas, conduzindo o whistleblower a aguardar 
que a conduta delitiva atinja maiores proporções para então fazer o 
reporte, viabilizando a contrapartida fi nanceira em detrimento das 
possíveis vítimas.

Ainda, pode-se estimular o entrapment de players por outros 
que desejem eliminá-los do mercado. Como corolário, cremos 
que poderá ser desencadeada uma conjuntura de denunciações 
caluniosas e comunicações falsa de crimes com o fi to de causar 
constrangimento e dano à reputação/imagem da pessoa jurídica/
física.

No setor público, em sendo o reportante funcionário público, 
haverá uma manifesta contradição entre o dever funcional de 
reportar ilegalidades e o correspondente direito à contrapartida 
fi nanceira.

Por fi m, quanto ao compliance, entendemos que a premiação 
desestimulará o whistleblowing interno, levando à falência dos 
canais internos de denúncia e, por conseguinte, dos próprios 
programas, podendo:

Compelir a implementação de premiação do whistleblowing 
interno que seja superior à oferecida pelo Estado, o que será inviável 
e impraticável para grande parte das corporações;

tornar inócuo/enfraquecer o inciso VIII do artigo 7º da Lei 
Anticorrupção, que visa mitigar as sanções se a empresa promover 
programas de integridade e incentivar a denúncia de irregularidades;

causar impactos na economia possibilitando o afastamento de 
stakeholders, impasses em due diligence, bem como difi culdades 
na projeção internacional das empresas, como consequência da 
fragilização dos programas de integridade.

Como visto, muitos são os riscos que a implementação desse 
modelo de premiação pode trazer ao Ordenamento Jurídico-Penal 
e ao setor privado, sendo certo que um maior enfretamento do 
tema demandará densas investigações jurídicas e de governança 
corporativa, de modo a possibilitar (re)formulações dogmáticas 
realmente compatíveis com a realidade brasileira.
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Refl exões sobre o crime de impedir ou 
embaraçar investigação de organização 
criminosa
Claudio Bidino e Bruno Fernandes Carvalho

1. Introdução
O presente artigo tem por objetivo tecer algumas considerações 

sobre o crime de impedir ou embaraçar investigação de infração 
penal que envolva organização criminosa, tipifi cado no artigo 2º, § 
1º, da Lei 12.850/2013.

A Lei 12.850/2013 promoveu substanciais alterações no sistema 
de justiça criminal brasileiro, especialmente: (i) ao introduzir no 
ordenamento jurídico pátrio o tipo penal de organização criminosa 
e outros tipos penais conexos; (ii) ao disciplinar, com detalhes, o 
instituto da colaboração premiada e, assim, acabar estimulando a sua 
utilização em maior escala; bem como (iii) ao estabelecer as diretrizes 
para o uso de novos meios de obtenção de prova altamente invasivos, 
tais como a ação controlada e a infi ltração de agente s policiais em 
atividades de investigação. 

Como era de se esperar, alguns autores já se detiveram a comentar 
as inovações trazidas pela Lei 12.850/2013. No entanto, o que 
se percebe é que determinados temas vêm sendo prestigiados em 
detrimento de outros. Enquanto o instituto da colaboração premiada 
– por exemplo, e que está sendo inclusive bastante empregado no 
âmbito da polêmica “Operação Lava-Jato” – vem sendo alvo de 
intensa refl exão e de acirrados debates, o recém-inserido tipo penal 
que criminaliza a conduta de quem impede ou embaraça investigação 
de infração penal que envolva organização criminosa vem sendo 
abordado, no mais das vezes, en passant, de forma quase protocolar.

Diante desse cenário, o que se almeja com o presente trabalho 
é, antes de mais nada, chamar a atenção para o crime tipifi cado no 
artigo 2º, §1º, da Lei 12.850/2013, e para alguns desafi os que ele 
provoca à comunidade jurídica.

2. O artigo 2º, § 1º, da Lei 12.850/2013
O § 1º, do artigo 2º, da Lei 12.850/2013 estabelece que o indivíduo 

que “impede ou, de qualquer forma, embaraça a investigação de 
infração penal que envolva organização criminosa” incorre na 
mesma pena prevista no caput para aquele que promove, constitui, 
fi nancia ou integra organização criminosa, a saber, reclusão de 03 
(três) a 08 (oito) anos, e multa. 

Como se observa, esse dispositivo corporifi ca uma hipótese do 
que a doutrina classifi ca como tipo penal alternativo misto, que nada 
mais é do que um tipo penal que, malgrado disponha na sua redação 
de mais de um comportamento ou núcleo verbal, se basta com a 
ocorrência de apenas um deles para fi ns de consumação. 

Quer dizer, à luz da estrutura típica adotada pelo legislador 
brasileiro no § 1º, do artigo 2º, da Lei 12.850/2013, responderá 
penalmente pelo cometimento desse delito tanto o sujeito que 
praticar uma ação dolosa que impeça a investigação de um crime que 
envolva uma organização criminosa, quanto o agente que praticar um 
comportamento doloso que a embarace de qualquer outra forma. 

Antes de se passar à análise de cada um dos núcleos verbais que 
integram o § 1º, do artigo 2º, da Lei 12.850/2013, pedindo vênia 

desde já aos autores que pensam de outra forma,(1) cumpre esclarecer 
que não se pode reputar típica a conduta do agente que se volta a 
impedir ou a embaraçar uma ação penal que versa sobre crimes que 
envolvam organização criminosa, simplesmente, porque o termo 
“investigação” empregado pelo legislador no referido dispositivo 
legal não comporta uma interpretação tão elástica, capaz de abarcar 
a fase judicial.

 Não se pode olvidar que o legislador brasileiro sabe 
perfeitamente a diferença existente entre uma investigação e um 
processo judicial. Tanto é assim que, ao criminalizar a conduta de 
denunciação caluniosa (art. 339 do CP), o legislador fez referência 
expressa aos dois termos no respectivo tipo penal. Confi ra-se: “Dar 
causa à instauração de investigação policial, de processo judicial, 
instauração de investigação administrativa, inquérito civil ou ação 
de improbidade administrativa contra alguém, imputando-lhe crime 
de que o sabe inocente”.

3. O crime de impedir investigação de infração penal que envolva 
organização criminosa

Com relação ao primeiro núcleo verbal contido no § 1º, do artigo 
2º, da Lei 12.850/2013 (impedir a investigação de crime que envolva 
organização criminosa), a sua análise dogmática não enfrenta maiores 
percalços. 

Tem-se, assim, que a infração penal estará consumada quando 
alguém dolosamente obstar o início de uma investigação de um 
delito que envolva organização criminosa ou quando alguém fi zer 
cessar a continuidade de uma investigação que já se encontrava em 
andamento. 

Prevalece na doutrina o entendimento de que o crime de impedir 
investigação de organização criminosa é um delito material, 
que somente se confi gura quando a investigação é efetivamente 
inviabilizada pelo ato do agente.(2) 

Coerentemente, a doutrina majoritária considera possível a 
ocorrência da modalidade tentada deste delito.(3) 

Há, porém, autores que afi rmam que não se admite a modalidade 
tentada deste delito, por vislumbrarem que o núcleo verbal contido na 
segunda parte, do § 1º, do artigo 2º, da Lei 12.850/2013 (embaraçar, 
de qualquer forma, investigação de crime que envolva organização 
criminosa) consistiria justamente na tentativa do verbo “impedir”, 
isto é, “o agente que tenta impedir, mas não consegue por motivos 
alheios à sua vontade, causa, por si só, um embaraço na investigação 
criminal”.(4) 

Parece-nos, contudo, que não há razão para se acompanhar esse 
posicionamento, eis que, ainda que se parta para uma interpretação 
ampla do núcleo verbal “embaraçar”, não se pode descartar, 
de plano, a possibilidade de que alguém tente impedir o início 
ou a continuidade de uma investigação que recaia sobre crimes 
praticados por organização criminosa, que não consiga fazer isso por 
circunstâncias alheias à sua vontade e que, mesmo assim, não cause 
embaraço algum à investigação.
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4. O crime de embaraçar investigação de infração penal que envol-
va organização criminosa

Se é certo que o núcleo verbal que consta na primeira parte do § 1º, 
do artigo 2º, da Lei 12.850/2013, a nosso juízo, não oferece maiores 
obstáculos à sua análise dogmática, o mesmo não pode ser dito acerca 
do núcleo verbal expresso na segunda parte do mesmo dispositivo 
legal (“Nas mesmas penas incorre quem [...], de qualquer forma, 
embaraça a investigação de infração penal que envolva organização 
criminosa”), o qual desperta signifi cativas controvérsias doutrinárias. 

Na realidade, muitas das controvérsias que guardam pertinência 
com o núcleo verbal insculpido na segunda parte do § 1º, do artigo 
2º, da Lei 12.850/2013 decorrem da má opção do legislador brasileiro 
pela utilização de um verbo que não possui um signifi cado claro, 
preciso e determinado. 

Afi nal, o que seria “embaraçar” uma investigação?
Guilherme de Souza Nucci, incorrendo em certa contradição, ao 

passo em que alude que o termo “embaraçar” é sinônimo do termo 
“impedir”, procura, ainda assim, extrair uma distinção entre ambos 
os vocábulos. Argumenta o professor da PUC-SP: “Na realidade, os 
termos são sinônimos, mas se pode extrair, na essência, a seguinte 
diferença: impedir é mais forte e provoca cessação; embaraçar é 
menos intenso, signifi cando causar difi culdade”.(5) 

Também César Roberto Bittencourt e Paulo César Busato, a 
nosso ver, não conseguem estabelecer uma defi nição fechada do que 
se deveria entender por “embaraçar uma investigação”. Isso porque, 
ao mesmo tempo em que fazem menção a uma série de verbos, 
com signifi cados distintos e escalonados, que vão desde uma mera 
perturbação até uma efetiva obstrução, os referidos juristas acabam 
por equiparar a conduta de “embaraçar” à conduta de “difi cultar”, 
in verbis: “embaraçar signifi ca obstar, estorvar, difi cultar, tumultuar, 
confundir, perturbar ou atrapalhar investigação criminal. Dito de 
outra forma, difi cultar é criar embaraços e vice-versa”.(6)

Em virtude das incertezas que pairam sobre o signifi cado do 
termo “embaraçar” no contexto em que foi empregado pelo nosso 
legislador, que difi culta sobremaneira que se identifi que o real âmbito 
de aplicação da norma penal, não seria um exagero questionar se 
a segunda parte do § 1º, do artigo 2º, da Lei 12.850/2013 padece 
de inconstitucionalidade, por afronta ao princípio da legalidade, 
consagrado no artigo 5º, inciso XXXIX, da Constituição Federal. 

Como se sabe, para que o princípio da legalidade seja plenamente 
observado, não é sufi ciente que se esteja diante de uma lei formal 
que classifi que um comportamento como sendo criminoso. É preciso 
mais. Afi gura-se necessário que esse comportamento esteja descrito 
em uma norma legal de maneira clara e precisa, que possibilite que os 
cidadãos saibam quais concretas condutas são penalmente proibidas. 
Fala-se, assim, na doutrina penal, de uma vertente formal e de uma 
vertente material do princípio constitucional da legalidade. 

Sobre a vertente material do princípio da legalidade, vale trazer 
a lume as pertinentes palavras dos penalistas espanhóis Muñoz 
Conde e García Arán: “La garantia por la que la defi nición 
de delitos y penas se reserva al legislador no es una exigencia 
meramente formalista – aunque el Tribunal Constitucional la 
denomine «garantía formal» – sino que se relaciona con el 
contenido material del principio de legalidad: para que realmente 
la ley cumpla con la función de estabelecer cuáles son las conductas 
punibles debe hacerlo de forma clara y concreta, sin acudir a 
términos excesivamente vagos que dejen de hecho en la indefi nición 
el ámbito de lo punible”.(7)

Insta acrescentar que, mesmo em países como os Estados Unidos 
da América, que adotam um sistema jurídico diverso do brasileiro, 
extrai-se da carta constitucional, mais especifi camente do princípio 
do devido processo legal, a exigência de que as leis penais devem 

ser revestidas de clareza e de precisão. Aliás, a Suprema Corte norte-
americana já teve a oportunidade de se manifestar sobre o tema, 
destacando, inclusive, as duas principais razões pelas quais o caráter 
vago de uma lei penal pode acabar por torná-la inválida: “Vagueness 
may invalidate a criminal law for either of two independent reasons. 
First, it may fail to provide the kind of notice that will enable 
ordinary people to understand what conduct it prohibits; second, 
it may authorize or even encourage arbitrary and discriminatory 
enforcement”.(8)

In casu, ao empregar um núcleo verbal impreciso na segunda parte do 
§ 1 º, do artigo 2º, da Lei 12.850/2013, o legislador brasileiro não apenas 
criou entraves para que os cidadãos comuns e os próprios operadores 
de direito consigam descortinar, com a precisão e a clareza exigidas 
pelo princípio da legalidade, quais condutas são penalmente proibidas 
e quais resultados são tipicamente exigidos para fi ns de consumação, 
como também outorgou aos órgãos de persecução penal um poder 
desmedido e irrazoável, que pode dar margem a arbitrariedades e que 
pode se voltar, na prática, contra qualquer um que venha a contrariar os 
interesses de órgão estatais que estejam a investigar a possível prática 
de crimes no contexto de alegadas organizações criminosas. 

A par disso tudo, verifi ca-se também que alguns doutrinadores 
têm conferido uma interpretação demasiadamente ampla ao tipo penal 
insculpido na segunda parte do § 1 º, do artigo 2º, da Lei 12.850/2013; 
interpretação esta que tem atribuído, ainda que inadvertidamente, 
aos órgãos de persecução penal, um poder ainda maior e ainda mais 
discricionário no exercício de suas atividades investigativas.

Nesse passo, alguns doutrinadores têm defendido que o crime de 
embaraçar investigação de infração penal que envolva organização 
criminosa confi guraria uma hipótese de “crime formal”, que se 
consumaria independentemente de se acarretar ou não a interrupção 
de uma investigação.(9) Ademais, outros penalistas têm proclamado 
ainda que não se afi guraria cabível a modalidade tentada desse delito, 
seja porque o perspectivam como um “crime de atentado”,(10) seja 
porque o consideram como um “crime de mera conduta”.(11) 

Não nos parece, entretanto, que tais compreensões sejam 
dogmaticamente corretas, tampouco constitucionalmente legítimas. 

A partir da distinção proposta pelo penalista conimbricense Jorge 
de Figueiredo Dias, segundo a qual o crime de resultado (ou material) 
se diferencia do crime de mera conduta (ou formal) porquanto a 
sua consumação não se efetiva com a simples prática de uma ação, 
mas antes pressupõe que a atividade do agente produza um evento, 
isto é, uma “alteração externa espácio-temporalmente distinta da 
conduta”,(12) parece-nos inescapável a conclusão de que o crime de 
embaraçar investigação de infração penal que envolva organização 
criminosa constitui, sim, uma hipótese clara de crime de resultado 
(ou material).

Com efeito, muito embora, de fato, a interrupção da investigação 
seja prescindível para fi ns de consumação, conforme alerta parte da 
doutrina, não deixa de ser necessário que se verifi que no caso concreto 
a produção de um outro evento, qual seja, o embaraço da investigação 
(o que quer que se entenda por essa expressão). 

É válido reparar que, à semelhança do que ocorre com o tipo 
penal de homicídio doloso, que é classifi cado por toda a doutrina 
como um crime material (ou de resultado), o tipo penal de embaraço 
à investigação de infração penal que envolva organização criminosa 
também foi construído pelo legislador brasileiro prestigiando-se o 
resultado, sem especifi car sequer qual conduta pode levar a ele. O 
crime de homicídio doloso, como é sabido, se consuma quando alguém 
é efetivamente morto (resultado tipicamente exigido), em decorrência 
da prática de um comportamento doloso de alguém nesse sentido. Da 
mesma forma, o crime previsto na segunda parte do § 1º, do artigo 
2º, da Lei 12.850/2013, pela sua estrutura típica análoga, somente 
se consuma quando uma investigação é efetivamente embaraçada 
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(resultado tipicamente exigido), por conta de um comportamento 
doloso de alguém dirigido a essa fi nalidade. 

Já no que diz respeito à controvérsia existente na doutrina sobre o 
cabimento da modalidade tentada desta espécie delitiva, entendemos 
que não há razão para negá-lo, eis que, ainda que a tentativa possa ser 
de difícil ocorrência na prática, tal como sustentam alguns autores, 
independentemente da interpretação que se pretenda conferir ao 
vocábulo “embaraçar”, afi gura-se, em princípio, plenamente possível 
que alguém venha a praticar uma conduta voltada a embaraçar uma 
investigação de infração penal que envolva organização criminosa, 
mas não consiga, ao fi nal, embaraçá-la por circunstâncias alheias à 
sua vontade. 

Imagine-se, aqui, a hipótese de uma funcionária pública que envia 
uma correspondência contendo uma série de informações que sabe 
serem falsas em resposta a um ofício que lhe foi dirigido pela Polícia 
Federal, com questionamentos sobre o paradeiro do seu superior 
hierárquico, que está sendo investigado pela suposta prática de 
crimes de corrupção passiva no seio de uma organização criminosa. 
Caso se confi ra ao verbo “embaraçar” o sentido de “perturbar” 
ou “difi cultar” uma investigação, tal como faz parte da doutrina, a 
conduta dessa servidora pública se amoldaria perfeitamente àquela 
prevista na segunda parte do § 1º, do artigo 2º, da Lei 12.850/2013. 
Contudo, ainda nessa hipótese, caso a autoridade policial conseguisse 
descobrir o paradeiro do superior hierárquico antes de receber a 
resposta da referida funcionária com as informações falsas, por 
exemplo, encontrando-o pessoalmente, estar-se-ia inequivocamente 
diante da modalidade tentada desse delito, porque a investigação não 
chegou a ser embaraçada em momento algum, por circunstâncias 
absolutamente alheias à vontade da agente pública. 

Finalmente, antes de se passar à conclusão deste singelo estudo, 
deve-se ter em mente que interpretações abrangentes do tipo penal 
insculpido na segunda parte do § 1º, do artigo 2º, da Lei 12.850/2013 
– tais como a que considera que a consumação desse crime não 
depende da produção de qualquer resultado ou mesmo a que reputa 
que a consumação se dá com a provocação de uma perturbação 
qualquer à investigação – podem acabar suscitando, a nosso ver, outros 
questionamentos acerca da sua constitucionalidade, tendo em vista que 
o princípio constitucional da proporcionalidade parece não permitir 
que se atribua a alguém que praticou, por exemplo, uma conduta que 
não causou qualquer prejuízo ou que causou meros transtornos a uma 
investigação a mesma elevada pena prevista para quem promove, 
constitui, fi nancia ou integra uma organização criminosa. 

5. Considerações fi nais
Em tempos de “Operação Lava-Jato”, em que os órgãos de 

persecução penal contam com amplo e irrestrito apoio popular para 
fazerem o que julgarem necessário na declarada guerra à criminalidade 
de colarinho branco, em que importantes garantias constitucionais 
até então tidas como inabaláveis vêm sendo relativizadas pelo 
Poder Judiciário em prol da ideia de combate à impunidade e em 
que os advogados vêm sendo hostilizados nas ruas e muitas vezes 
criminalizados simplesmente por exercerem o seu munus defensivo 
com o vigor que lhes é demandado pela própria Constituição 
Federal (no âmbito de um fenômeno mais complexo que vem sendo 
denominado pela doutrina de criminalização da advocacia penal),(13) 
mister se faz dar a devida atenção ao tipo de incriminação previsto no 
artigo 2º, § 1º, da Lei 12.850/2013 e aos particulares riscos a que ele 
expõe os investigados e os seus defensores. 

Com uma redação imprecisa, que ainda vem sendo interpretada 
por parte da doutrina com uma expansão que não parece ser 
condizente com os ditames dogmáticos e constitucionais, o artigo 2º, 
§ 1º, da Lei 12.850/2013 vem permitindo, na prática, que os órgãos 
de persecução penal se sintam à vontade para classifi carem como 

suspeitas ou ilícitas condutas de investigados e de seus patronos 
que consubstanciam, na realidade, o genuíno exercício de garantias 
fundamentais.

Naturalmente, uma situação como essa compromete – e muito 
– os direitos dos investigados à ampla defesa e à paridade de armas, 
desde logo, porque os advogados atuarão sempre preocupados não 
apenas com as vulnerabilidades jurídicas dos seus constituídos, mas 
com as suas próprias. 

Diante dessa conjuntura, parece-nos que a busca por uma 
solução para os desafi os que se põem passa necessariamente pelo 
respeito máximo às garantias constitucionais. Não se pode esquecer, 
por exemplo, que um investigado não cometerá o crime de causar 
embaraço à investigação se faltar com a verdade no seu interrogatório 
policial, pois essa conduta está acobertada pela garantia fundamental 
“nemo tenetur se detegere”, extraída do artigo 5º, LXIII, da CF; 
assim como também não se pode esquecer que dois investigados 
têm o direito de serem defendidos pelo mesmo advogado, por força 
da garantia constitucional à ampla defesa (art. 5º, LV, da CF), sem 
que se possa aventar a prática do crime de embaraço à investigação 
(aludindo-se a uma eventual combinação de versões defensivas).

Em suma, ainda que se possa ter alguma dúvida acerca do real 
âmbito de aplicação da norma incriminadora contida no artigo 2º, 
§ 1º, da Lei 12.850/2013, uma coisa é certa e convém ser sempre 
lembrada, apesar da sua obviedade: cumprir a Constituição Federal 
jamais pode confi gurar a prática do crime de impedir ou embaraçar 
investigação de infração penal que envolva organização criminosa.
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O paradoxo da aplicação da fi ança nos crimes 
hediondos
Fernando Procópio Palazzo
1. Introdução

O Direito Penal consiste em um ramo do ordenamento jurídico 
direcionado a analisar e reprimir comportamentos considerados 
desviantes, de elevada gravidade e signifi cado social. O processo que 
resulta na eleição, catalogação e repressão das ações confl itivas é objeto 
de acentuadas controvérsias ao longo da história.

Nessa linha, urge ressaltar que a concepção de crime está 
indissociavelmente adstrita à volição do legislador, consubstanciada 
em um intrincado sistema de seleção de condutas e proteção de bens 
jurídicos. Nas palavras de Jorge Figueiredo Dias, crime “será tudo 
aquilo que o legislador considerar como tal”.(1) Tobias Barreto, a seu 
turno, preleciona que “o direito não é um fi lho do céu, é simplesmente 
um fenômeno histórico, um produto cultural da humanidade”.(2)

Partindo dessas premissas teóricas, observa-se no ordenamento 
jurídico pátrio uma prodigalidade do legislador em selecionar condutas 
e criar tipos penais no intuito de pretensamente salvaguardar bens 
jurídicos e pacifi car a ordem social. Em busca de apresentar soluções 
aos crescentes índices de criminalidade, hipertrofi am-se tipos penais 
buscando recrudescer o tratamento às violações perpetradas.

Sob essa ótica, merece destaque a edição da Lei 8.072/90. 
Nesse ponto, mostra-se importante ter presente que a referida lei 
foi promulgada visando atender ao mandato constitucional de 
criminalização expresso no artigo 5º, XLIII, da Constituição Federal, 
cujas diretrizes se pautaram em conferir tratamento mais severo 
àqueles que praticassem os delitos nela elencados. Abeberando-se, 
pois, de pensamentos provenientes de movimentos de Lei e Ordem 
que vicejavam à época, editou-se o aludido diploma normativo como 
a “panaceia de todos os males”,(3) criando instrumentos mais austeros 
para o combate à criminalidade reputada como de maior gravidade.

2. Crimes hediondos e o recrudescimento da persecução penal
Em que pesem as ásperas censuras que a lei sofreu, o fato é que o 

rótulo da hediondez galgou no ordenamento jurídico e na consciência 
coletiva o status de panaceia para uma repugnante criminalidade, cujas 
estatísticas, reitere-se, encontravam-se em desenfreada ascendência.

Nesse panorama, infere-se que a Lei 8.072/90, mesmo diante 
das objeções que lhe foram apostas, encontrou solo fértil para a sua 
aplicação, em especial em institutos penais que por ela foram revisitados 
e recrudescidos.

Essa constatação emerge inequívoca ao analisar-se o conteúdo 
material das disposições constantes em seu artigo 2º. Em sua redação 
original, destacava-se, dentre outras, a obstaculização da concessão 
da fi ança e liberdade provisória (inciso II), assim como a imposição 
do cumprimento da pena em regime integralmente fechado (§1º).

A respeito desses preceptivos legais, perdurou durante muitos 
anos a plena aplicação dos seus comandos normativos. A execução 
integral da pena em regime fechado, um dos principais gravames 
impostos na referida lei, somente após dezesseis anos foi profl igada 
diante da pecha de inconstitucionalidade.(4) 

Sob outra vertente, subsistia a vedação à liberdade provisória. 
Todavia, das luzes emanadas do julgamento acima mencionado, 
robusteceu-se o entendimento no sentido da inadequação de restrições 
automáticas e apriorísticas, sob pena de se malferir o postulado da 
individualização da pena.(5)

Presente esse novo quadro, iniciou-se a discussão sobre se 
teria sido possibilitada ou não a liberdade nos crimes hediondos e 
equiparados diante da supressão operada no dispositivo em comento.

Concluindo pela manutenção da vedação à concessão da liberdade 
provisória mesmo após a mudança operada pela Lei 11.464/06, o 
Supremo Tribunal Federal asseverou, precipuamente, que a referida 
proibição decorreria direta e imediatamente da inafi ançabilidade 
apregoada pela Carta Magna, sendo que a alteração realizada apenas 
fez uma correção, colocando a termo uma redundância textual.

Como se pode perceber, a controvérsia restou superada em virtude 
da exegese conferida à palavra “inafi ançabilidade”. Isto é, desse 
vocábulo extraiu-se o fundamento central a impedir a concessão da 
liberdade provisória para os crimes hediondos e assemelhados.

Perante esse entendimento, persistiu por relevante período a 
impossibilidade de deferimento da liberdade provisória nos delitos 
catalogados na Lei 8.072/90, sendo esta compreensão endossada por 
ambas as Cortes Superiores.

3. Virada jurisprudencial e suas implicações
Em semelhante perspectiva à adotada na análise do regime 

prisional, a Corte Maior, em 10/05/2012, no julgamento do Habeas 
Corpus 104.339, relator Ministro Gilmar Mendes, cujo tema central 
abordava a vedação à liberdade provisória prevista no artigo 44 da 
Lei 11.343/06, modifi cou a sua jurisprudência defendendo não ser 
possível extrair do termo “inafi ançabilidade” fundamentos para se 
impedir a concessão daquele benefício. Defendeu-se, na assentada, 
que os institutos da fi ança e liberdade provisória não se confundiriam. 
Resultado dessa ruptura paradigmática consistiu, pois, na superação 
da inafi ançabilidade que até então servia de óbice para a liberdade 
processual, passando-se, então, a aplicar, largamente, o regime geral 
disposto no Código de Processo Penal.

Ocorre, contudo, que essa compreensão sobre o tema, em que pese 
em relação à liberdade provisória consentânea com as demais balizas 
constitucionais, acabou por deixar a Lei 8.072/90 em uma situação 
absolutamente paradoxal. O mesmo comando que antes propiciava um 
recrudescimento no tratamento daquele que se encontrava submetido 
à Lei dos Crimes Hediondos hoje lhe confere um tratamento mais 
leniente. A polêmica inafi ançabilidade remanesceu; agora, porém, 
sujeita a uma leitura completamente antagônica e dissociada do 
escopo inicial para o qual foi elaborada.

Impõe-se ressalvar, no entanto, que o debate em tela se concentrou 
na superação do óbice da liberdade provisória, sendo que a possibilidade 
de fi xação da fi ança restou completamente relegada. Na ocasião, o 
núcleo argumentativo sedimentou-se nas premissas de que a vedação 
à fi ança não implicaria óbice ao deferimento da liberdade provisória. O 
que teria sido tolhido pelo texto constitucional seria apenas a estipulação 
da caução fi dejussória, fato este que, repita-se, não se confundiria com 
a possibilidade de obtenção da liberdade provisória.

Não obstante, faz-se mister atentar que a linha de raciocínio que 
o Supremo Tribunal Federal revelou no julgamento citado refl etiu o 
vetusto entendimento que pautou o Código de Processo Penal em sua 
conformação primitiva. Vale rememorar que em um momento inicial 
existiam diversas graduações para a concessão da liberdade provisória, 
sendo que a inafi ançabilidade era erigida como um gravame que 
encerrava qualquer possibilidade de obtenção do benefício em tela. O 
sentido do vocábulo inafi ançabilidade revertia na impossibilidade de 
deferimento da liberdade provisória. 

No entanto, com o advento da Lei 6.416/1977, introduziu-se o parágrafo 
único no antigo artigo 310, do Código de Processo Penal, permitindo 
a liberdade provisória sem a prestação da contracautela para qualquer 
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delito, de modo que a estrutura delineada para a fl exibilização da custódia 
preventiva perdeu o seu sentido. Repita-se, com a Lei 6.416/77 a razão de ser 
da inafi ançabilidade foi malferida, restando, por conseguinte, completamente 
inoperante. Desse modo, vê-se que o constituinte originário, ao empregar o 
termo inafi ançabilidade, não apenas no inciso ora vergastado como também 
nos incisos XLII e XLIV, do artigo 5º, incorreu em inequívoca desatualização 
e dissonância com a legislação processual. No escólio de Eugênio Pacelli 
de Oliveira: “Eis, então, a primeira crítica às novas regras: não é porque o 
constituinte de 1988, desavisado e desatualizado com a legislação processual 
penal de usa época, tenha se referido à liberdade provisória, com e sem 
fi ança, que a nossa história deve permanecer atrelada a este equívoco”.(6) 

Vale dizer, durante muitos anos prevaleceu o dualismo cárcere-
liberdade, sendo que a fi ança estava embrionariamente relacionada 
ao momento da história em que a única liberdade existente era 
mediante fi ança. Atualmente, porém, sobretudo com a promulgação 
da Lei 12.403/11, ampliaram-se substancialmente as opções para 
a substituição da custódia preventiva, ocorrendo, em especial, a 
revitalização da fi ança com novas perspectivas. Nessa senda, a 
aplicação desta contracautela reclama uma irrefragável atualização 
sistêmica, sob pena de se conferir um tratamento desarmônico e 
incoerente entre aqueles que incorrem em delitos considerados de 
maior gravidade cotejados com os de menor reprovabilidade.

O ponto nodal da questão em referência reside, pois, no fato de que a 
dessincronizada interpretação então conferida ao inciso XLIII, do artigo 
5º, da Carta de Outubro poderá propiciar uma exegese desvirtuada da 
norma no sentido de que para os delitos elencados na Lei 8.072/90 não 
será possível conceder a liberdade provisória mediante fi ança. A toda 
evidência, persistindo essa compreensão, o tratamento que outrora era 
revestido de extrema rigidez passa, agora, a gozar de benefícios maiores 
que infrações penais reputadas como de menor signifi cância.

Bem exemplifi ca essa situação a contradição envolvendo o crime 
de tráfi co de entorpecentes. Consoante expresso no artigo 2º da Lei 
dos Crimes Hediondos, o tráfi co ilícito de entorpecentes foi alçado ao 
patamar de delito equiparado a hediondo, recaindo-lhe, então, todas 
as restrições apregoadas por esse diploma normativo. Não obstante, 
restou incólume a esse tratamento o crime de associação para o tráfi co, 
previsto no artigo 35 da Lei 11.343/06, uma vez que a jurisprudência 
das Altas Cortes, desde a vigência do vetusto estatuto antidrogas, 
já assentava não ser essa conduta considerada hedionda. Nessa 
perspectiva, as ações perpetradas por um trafi cante isolado estariam 
sujeitas a maiores restrições do que as realizadas por uma pluralidade 
de agentes, associados de forma estável e permanente, para o fi m de 
praticarem os crimes previstos nos artigos 33, caput, e §1º, e 34, todos 
da Lei 11.343/2006.

Outrossim, mais recentemente, o Plenário do Supremo Tribunal 
Federal, no exame do Habeas Corpus 118.533/MS, relatora Ministra 
Carmen Lúcia, apreciado em 23/06/2016, acentuou esse paradoxo ao 
decantar do denominado tráfi co privilegiado a mácula da hediondez.(7) 
Por conseguinte, aquele que se encontrar incurso na prática do delito 
previsto no artigo 33, §4º, da Lei Antitóxicos poderá ser submetido 
à medida cautelar de fi ança, ao passo que o trafi cante albergado pelo 
caput desse dispositivo poderá ter a sua custódia provisória substituída 
sem a aludida contracautela.

Todos esses argumentos põem em evidência a impossibilidade de 
persistir essa situação, sob pena de se estabilizar um sistema anêmico 
e contraditório no que tange à aplicação dessa medida alternativa ao 
cárcere. Em sede de persecução penal, respeitadas as inexoráveis 
garantias que assistem a todo os acusados, revela-se imprescindível 
uma contemplação integral dos interesses envolvidos e não apenas 
uma análise unilateral e defi citária.

4. A revitalização da fi ança
A fi ança, nesse diapasão, assume um papel extremamente 

relevante, pois empregada como uma alternativa à prisão preventiva 
desempenhará relevantes funções processuais, assim como poderá ser 

utilizada para indenizar as vítimas, nos termos previstos no artigo 336 
do Código de Processo Penal.

Vale rememorar que a Lei 12.403/11 introduziu um rol de medidas 
alternativas à segregação processual, destacando-se, neste espeque, a 
revitalização da fi ança, vista não mais como condicionante estanque 
à liberdade provisória. 

Corroborando esse sentido, observe-se que a Convenção Americana 
de Direitos Humanos, em seu artigo 7º, 5, apregoa a utilização de 
mecanismos a balancear a liberdade concedida em favor de pessoa 
submetida à persecução penal.

Nesse amplo contexto normativo, verifi ca-se constituir-se a fi ança 
criminal em um ônus imposto ao acusado para a garantia da liberdade 
provisória. Nas palavras de José Frederico Marques, “trata-se, 
pois, de contracautela destinada a impedir que a dilação do processo 
condenatório causa dano ao jus libertatis, de par com o caráter de 
sub-rogado cautelar da prisão provisória”.(8)

É certo, a seu turno, que a estipulação da fi ança é ainda confundida 
no meio forense com a visão do dualismo anterior, sendo muitas vezes 
erroneamente visualizada como uma condicionante à liberdade e não 
uma medida substitutiva revestida de outras fi nalidades. A estipulação 
da fi ança como medida cautelar, de fato, ainda é tímida em nosso 
país. Ressalvados os casos de crimes rotulados como econômicos, do 
colarinho branco, os demais delitos ainda encontram a avaliação da 
prisão preventiva adstrita ao binômio cárcere-liberdade. É inegável 
que a fi ança não pode ser condicionada como sine qua non, mas sim 
faz parte de um conjunto de vetores que devem ser sopesados para 
substituir a prisão preventiva e acautelar o juízo nos termos do citado 
artigo 319, inciso VIII, do diploma processual.

Em relação aos crimes hediondos e equiparados, não se pode 
perder de perspectiva que, afora os fi ns colimados por essa caução, 
alguns delitos como o tráfi co de entorpecentes permeiam grandes 
quantias fi nanceiras e não podem ser acobertados sob o pretexto de 
vulnerabilidade fi nanceira. É necessário equiponderar os direitos 
que amparam o réu na persecução penal, com o dever de restituição 
àqueles que foram lesados pela ação delituosa.

Em semelhante perspectiva, não se pode descurar que os proventos 
dos crimes não são passíveis de registros contábeis ordenados e 
lícitos, fato este que não pode ser desconsiderado na avaliação da 
possibilidade de substituir a segregação de indivíduos com potencial 
periculosidade por outras medidas cautelares, notadamente a caução 
fi dejussória. Vale dizer, deve-se evitar interpretações açodadas 
que ignorem as nuances que caracterizam a empreitada delitiva e a 
contabilização de lucros à margem dos registros legais.

O processo penal não pode mais ser analisado sob uma perspectiva 
estanque e disfuncional. Hodiernamente, oxigenou-se a persecução 
penal com a introdução de diversas medidas cautelares alternativas 
ao cárcere e dispositivos que facilitam a reparação às vítimas dos 
delitos. Pode-se afi rmar que o processo penal tem assumido um 
caráter multifacetário. A obsoleta visão unifocal em que apenas se 
examina a submissão ao cárcere não coaduna com uma necessidade 
contemporânea de buscar alternativas a essa custódia mediante tutelas 
específi cas e, também, ressarcir os ofendidos.

Dentro dessa perspectiva, vislumbra-se que, a despeito de ser 
negligenciada ou mal interpretada, o valor adimplido a título de fi ança 
poderá ser utilizado para o pagamento de indenizações, convergindo, 
inclusive, com o escopo preconizado pelos artigos 336 e 387, inciso 
IV, do Código de Processo Penal e com o próprio artigo 91, inciso I, do 
Código Penal.

Abrem-se, pois, infi nitas possibilidades como, verbi gratia, no 
delito de tráfi co de entorpecentes com a destinação, de lege ferenda, 
do valor da fi ança para a recuperação de toxicômanos, corroborando 
o ideário previsto pelo artigo 28, §5º, da Lei 11.343/06. Nos crimes 
contra a dignidade sexual, erige-se premente uma compensação às 
vítimas de tão deletéria conduta. Crimes contra a vida poderão ter 
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valores revertidos em favor de familiares das vítimas; e assim tantos 
outros, expressos na Lei 8.072/90, poderão lograr aproveitamento 
similar. É certo, pois, que o processo penal não pode ser interpretado 
apenas sob uma perspectiva prisional, mas sim deve ser conjugado 
com a possibilidade de compensação do ofendido. Vale lembrar, 
ainda, que a Constituição Federal prossegue em seu artigo 245 quanto 
à necessidade de reparação das vítimas de delitos.

Em abono dessas premissas, emerge, com nitidez, a percepção de 
que o quadro atual envolvendo a aplicação da fi ança para os crimes 
hediondos e assemelhados é absolutamente contraditório em seus 
termos e colide frontalmente com o desiderato constitucional. Para se 
alcançar a real correspondência da norma insculpida no texto magno, 
impende-se realizar uma leitura sistêmica e consentânea com a unidade 
constitucional. 

Guilherme de Souza Nucci, em uma perspectiva mais 
conservadora, refuta a proibição da fi ança, porém aponta como solução 
necessária aquela realizada apenas mediante um processo formal de 
modifi cação da Constituição Federal.(9)

Concessa venia, com esteio nas premissas acima delineadas, 
discorda-se dessa linha de raciocínio, pois entende-se prescindível 
uma articulação pelo poder constituinte derivado para remediar este 
equivocado cenário. Releva anotar, nessa moldura, a concepção 
de mutação constitucional, segundo a qual é possível modifi car a 
Constituição sem que para tanto seja necessário alterar o seu texto. 
Isto é, “em virtude de uma evolução na situação de fato sobre a qual 
incide a norma, ou ainda, por força de uma nova visão jurídica que 
passa a predominar na sociedade, a Constituição muda, sem que as 
suas palavras hajam sofrido modifi cação alguma”.(10)

Nessa ordem de ideias, denota-se a sufi ciência de uma leitura 
atualizada do referido dispositivo para se atingir a inevitável exegese 
de que a inafi ançabilidade está intrinsicamente relacionada a um 
cenário processual defasado. É certo, pois, que, diante das sucessivas 
modifi cações legislativas, em especial a propiciada pela Lei 12.403/11, 
a admissibilidade da estipulação da medida cautelar da fi ança em sede 
de crimes hediondos e assemelhados corresponde efetivamente ao 
conteúdo normativo preconizado pela Carta Magna.

Não é menos exato afi rmar, de outro lado, que, a despeito do método 
perfi lhado para corrigir essa distorção, essa incongruência não pode 
mais ser ignorada e assim gerar uma interpretação contrária ao que 
foi preconizado pela Constituição Federal, propiciando, desse modo, 
uma proteção defi ciente e claudicante de bens jurídicos relevantes. 
Prosseguir na inaplicabilidade da fi ança para os delitos catalogados na 
Lei 8.072/90 constitui uma injustifi cável temeridade e desapreço aos 
ditames que buscam assegurar uma efetiva tutela penal.

5. Considerações fi nais
Posta a questão nesses termos, resta irrefragável que a manutenção 

da inviabilidade da fi xação da medida cautelar da fi ança fragiliza o 
ideário preconizado pelo Magno Texto Federal e gera um inaceitável 
paradoxo em relação ao regramento aplicado para os demais crimes.

Em tempos de aprimoramento e conciliação de diversos valores que 
permeiam a persecução penal, afi gura-se inaceitável relegar a aplicação 
da fi ança. Diante de um sistema penal em que cada vez mais buscam-se 
alternativas ao falido sistema carcerário, a fi ança apresenta-se como um 
importante instrumento multifacetário de substituição da segregação 
provisória. Ainda que as fi nalidades de prevenção e reprovação da 
pena sejam alvo de contínuos questionamentos, em relação ao dever 
de reparar a vítima resta incontroverso tratar-se de um escopo lídimo 
e razoável.

Como consequência do que se vem expondo, surge, então, a 
premente necessidade de uma revisitação da jurisprudência pátria com 
o objetivo de realizar uma adequada e condizente aplicação do disposto 
no artigo 5º, inciso XLIII, da Carta Magna. A fi xação da fi ança constitui-
se, pois, em uma alternativa plausível ao cárcere, cujos resultados 
serão ambivalentes. Assegurar-se-á uma tutela regular e específi ca do 
processo, assim como serão favorecidos meios reparadores dos danos 
padecidos pelas vítimas. 

Deve-se, portanto, atentar para uma exegese contemporânea sem 
se descurar da mobilidade que possui o processo penal e dos valores 
centrais que buscou prestigiar a Constituição Federal de 1988.

Notas
(1) DIAS, Jorge Figueiredo. Questões fundamentais do direito penal revisitadas. São 

Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 54.
(2) BARRETO, Tobias. Estudos de direito. 1. ed. Campinas: Bookseller, 2000. p. 156.
(3) STRECK, Lênio Luiz. Crimes hediondos: enquanto enforcavam, tungavam. 

Disponível em: http://www.conjur.com.br/2013-jul-04/senso-incomum-crimes-
hediondos-enquanto-enforcavam-tungavam. Acesso em: 18 jul. 2017.

(4) HC 82959, Rel: Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, Julg. 23/02/2006, Public. 
01/09/2006.

(5) ADI 3112, Rel: Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, Julg. 02/05/2007, 
Public. 26/10/2007.

(6) OLIVEIRA, Eugênio Pacelli de. Curso de processo penal. São Paulo: Atlas, 2013. 
p. 519.

(7) HC 118533, Re(a): Min. Cármen Lúcia, Tribunal Pleno, Julg. 23/06/2016, Public. 
19/09/2016.

(8) MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 4 v. Campinas, 
SP: Millenium. p. 111.

(9) Nucci, Guilherme de Souza. Código de processo penal comentado. 11. ed. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 685.

(10) MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito 
constitucional. 8.ed. Saraiva: São Paulo, 2013. p. 134.
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Causalidade ou imputação objetiva?  
Novamente sobre a controvérsia em torno 
dos crimes omissivos impróprios
Victor Cezar Rodrigues da Silva Costa

Desde o estudo publicado no livro em homenagem a Honig, 
Roxin reivindicou o abandono substancial das premissas 
causalistas e ontológicas, tidas como insufi cientes para explicar 
a atribuição da responsabilidade penal. Nessa perspectiva, 
encontra-se a causalidade. Roxin demonstra que o critério da 
“conditio sine qua non” é defi ciente em responder, somente em 
si considerada, uma série de interrogantes retiradas da praxis, 
dentre elas, os condizentes aos desvios dos cursos causais, à 
causalidade da cumplicidade, e dos próprios crimes omissivos 
impróprios.(1) Todavia, não abriu mão desse critério, vindo a teoria 
do citado teórico a propor correções. Por isso, considerar a teoria 
da condição como “invenção infeliz”(2) não parece correto, como 
há quem sustente na doutrina brasileira, pleiteando, com isso, o 
abandono da exigência da relação de causalidade nos códigos 
penais.(3) A causalidade é o pressuposto sobre o qual recaem os 
critérios corretivos propostos por Roxin. Em assim sendo, uma 
boa compreensão da teoria da equivalência dos antecedentes 
causais é imprescindível para auferir a necessidade de correções 
normativas, promovidas pela doutrina, limitando-se com isso a 
responsabilização penal.(4)

1. Fundamentos dogmáticos do nexo de causalidade
Entre determinadas circunstâncias de fato e cada dispositivo 

legislativo de Direito Penal faz-se presente a sistemática do fato 
punível.(5) Isso se deve ao fato de ser necessária – tanto para o estudo 
acadêmico do Direito Penal, como para a prática profi ssional – a 
aceitação de um esquema uniforme para o exame da punibilidade 
de ações e omissões.(6) Tratam-se dos imperativos da segurança 
jurídica e da calculabilidade das decisões, tão relevantes para o 
Estado constitucional. Pode-se inclusive afi rmar que a necessidade 
da teoria do fato punível para o Direito Penal esteja incluída no 
dever geral de fundamentação das decisões judiciais, insculpido 
no art. 93, inciso IX da Constituição Federal.(7) O simples 
conhecimento da lei não é sufi ciente para a resolução de problemas 
penais. Uma interpretação literal do art. 13 do Código Penal não 
nos permitir inferir todas as vicissitudes que envolvem o nexo de 
causalidade. O manejo da lei dirige-se por um pensamento penal 
construído ao longo de vários anos,(8) que inclusive transcende a 
própria legislação nacional.(9)

 É nesse ínterim que a teoria da causalidade se insere, como 
elemento da teoria do fato punível. No decorrer da história da 
dogmática penal, as escolas muito debateram se deveria ser 
ela integrante da teoria da conduta ou da teoria do tipo. Roxin, 
incluindo-a no âmbito do tipo objetivo, deixa evidente que sua teoria 
da imputação parte do nexo de causalidade quando assevera que “la 
teoría del nexo causal es (...) el fundamento de toda la imputación 
al tipo objetivo”.(10) O primeiro pressuposto para compreender 
como confi gurado um tipo objetivo material é, portanto, que o 
sujeito ativo tenha, por obra sua, causado o resultado juridicamente 
proibido. Em outras palavras, sem causalidade não há que se falar 

em imputação.(11) Com base no exposto, tem-se por indispensável 
a análise preliminar, ainda que perfunctoriamente, das teorias 
da causalidade; e, na sequência, verifi car sua aplicabilidade aos 
delitos omissivos impróprios. Por certo, a doutrina, desde cedo, 
não mediu esforços em estabelecer como se determina a relação de 
causalidade entre a ação/omissão do autor e o resultado típico.(12)

2. A causalidade nos crimes omissivos impróprios
A doutrina que exige a causalidade para a consumação dos 

crimes omissivos impróprios aponta como critério a ser levado 
em consideração – para saber se a ação omitida teria evitado 
o resultado e, com isso, se atribuir a responsabilidade – o da 
probabilidade próxima aos limites da certeza.(13) No entanto, essa 
fórmula apresenta alguns inconvenientes. Se para os delitos de 
ação se exige certeza quanto à produção do resultado, por que não 
é assim também em relação aos crimes omissivos? Exemplifi ca 
Gimbernat Ordeig que um médico que sabe que um tratamento 
terapêutico só possivelmente salvaria a vida de um paciente e, 
assim sabendo, nada faz, permanecendo inerte, por essa fórmula 
não se fundamentaria sequer uma responsabilidade por tentativa, 
pois a situação concreta estaria muito afastada dos limites da 
certeza de evitar o resultado exigido para a consumação.(14) 

Igualmente, a não constatação do mecanismo causal que 
produziu danos à saúde, como, por exemplo, no caso Lederspray 
na Alemanha.(15) Para o Bundesgerichtshof (BGH), tanto as 
empresas que acordaram em não retirar o produto perigoso do 
mercado, quanto as fi liais responsáveis pela venda no varejo teriam 
assumido a posição de garante, por ingerência, de retirar o produto 
de circulação, fazendo o que lhes fosse possível e exigível.(16) O 
BGH afi rmou a responsabilidade de todos os acusados, alegando 
ser cada um responsável pelos danos causados em decorrência da 
não retirada do produto do mercado, haja vista a responsabilidade 
comum e equiparável dos diretores da empresa. O tribunal entendeu 
não ser possível liberar-se da responsabilidade pelo mero fato de 
nada fazer frente à inobservância do dever por parte do restante 
dos membros da sociedade.(17) A fórmula, assim, não foi aplicada 
individualmente a cada um dos acusados, o que geraria difi culdades 
em relação à prova da causalidade, já que, sendo retirada a ação de 
um indivíduo isolado, o resultado ainda poderia subsistir, mas sim 
em decorrência de atuarem conjuntamente. Dessa forma, o critério 
utilizado para a responsabilização não foi prova da causalidade, 
sendo esta considerada evidente, mas sim que uma decisão de 
absolvição, nesse caso, seria contrária à justiça.(18)

Outra crítica apresentada pela doutrina é a relativa à 
impossibilidade de verifi car-se qual o desenrolar de uma doença 
se tivesse sido executado o tratamento médico adequado, por 
exemplo.(19) Tal hipótese seria relevante para o caso da posição 
de garantidor decorrente da relação médico-paciente, no Direito 
Penal médico. Questiona-se se a ação omitida teria impedido a 
lesão típica. Imagine-se se um médico, ao ter identifi cado uma 
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infecção generalizada em seu paciente, poderia ter condições de 
salvá-lo aplicando a lex artis; ou, se identifi cando lesões cerebrais 
decorrentes de um traumatismo craniano, poderia ter livrado seu 
paciente das sequelas daí advindas.(20) Como esclarece Gimbernat, 
os tribunais não podem retrotrair ao momento em que o indivíduo 
foi atendido pelo médico para comprovar se, tendo iniciado o 
tratamento naquele momento, poder-se-ia evitar as consequências 
lesivas.(21)

A doutrina, reconhecendo as insufi ciências da teoria da 
causalidade em si considerada para oferecer respostas teóricas 
e práticas para o problema da imputação do resultado, tem 
se esforçado em oferecer alternativas. Como já se fez anotar, 
não se despreza completamente a causalidade nesse processo. 
Tende-se, assim como Roxin, a considerar que a causalidade 
é pressuposto de todo processo de imputação do resultado. No 
entanto, esse critério precisa de correções, pois, como se viu, o 
critério da probabilidade próxima aos limites da certeza esbarra 
em uma série de inconvenientes. Os critérios para a limitação da 
causalidade seriam encontrados na teoria da imputação objetiva, 
especifi camente ao considerar que, no caso dos crimes omissivos 
impróprios, a ação omitida tenha, ao menos, diminuído o risco de 
produção do resultado.(22)

Notas
(1) ROXIN, Claus. Reflexões sobre a problemática da imputação em direito penal. 

In: Problemas fundamentais do direito penal. Lisboa: Vega. pp. 150-151.
(2) ROXIN, op. cit., p. 151.
(3) Como propõe JESUS, Damásio. Imputação objetiva. São Paulo: Saraiva, 2000. 

pp. 30-31.
(4) Na própria jurisprudência nacional, a necessidade de prova do nexo de 

causalidade nos crimes omissivos impróprios é utilizada para se afastar e 
restringir a responsabilidade penal. Nesse sentido: PENAL E PROCESSUAL 
PENAL - RAZÕES DE APELAÇÃO INTEMPESTIVAS - MERA 
IRREGULARIDADE - HOMICÍDIO CULPOSO - ERRO MÉDICO - CRIME 
OMISSIVO IMPRÓPRIO CULPOSO - INEXISTÊNCIA DE PROVA DO 
NEXO CAUSAL - ABSOLVIÇÃO. INTERPOSTA A APELAÇÃO NO 
PRAZO LEGAL, EVENTUAL ATRASO NA APRESENTAÇÃO DAS 
RAZÕES TRADUZ MERA IRREGULARIDADE. PARA A CONDENAÇÃO 
POR CRIME OMISSIVO IMPRÓPRIO É NECESSÁRIA A PROVA DA 
EXISTÊNCIA DE UM NEXO DE EVITAÇÃO ENTRE A ATITUDE DEVIDA 
E O RESULTADO LESIVO. NÃO FEITA A PROVA, A ABSOLVIÇÃO DOS 
ACUSADOS SE IMPÕE. (TJ-DF - ACR: 20010310058123 DF, Relator: 
Sérgio Bittencourt, Data de Julgamento: 26/01/2006, 1ª Turma Criminal, Data 
de Publicação: DJU 10/05/2006 p. 106). [Grifo nosso]

(5) NAUCKE, Wolfgang. Derecho penal: una introducción. Trad. Leonardo Germán 
Brond. Buenos Aires: Astrea, 2006. p. 284.

(6) NAUCKE, op. cit., p. 283.
(7) “Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, 

disporá sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes princípios: 
(in omissis) IX – todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário serão 
públicos, e fundamentadas todas as decisões, sob pena de nulidade, podendo 
a lei limitar a presença, em determinados atos, às próprias partes e a seus 
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservação do direito 
à intimidade do interessado no sigilo não prejudique o interesse público à 
informação (...).”

(8) Sobre as mais de duas centenas de anos de construção da dogmática penal 
contemporânea, vide: NAUCKE, op. cit., p. 281.

(9) Veja-se, por exemplo, a ideia de Roxin de uma dogmática jurídico-penal 
internacional, tratando a teoria do fato punível, não se restringindo apenas a 
problemas do Direito nacional, mas se ocupando de questões que afetem todos 
os ordenamentos jurídicos. Perfunctoriamente em ROXIN, Claus. Prefácio. In: 
TAVARES, Juarez. Teoria do crime culposo. p. XIII. 

(10) ROXIN, Claus. Derecho penal. Tomo I. p. 346.
(11) Cf. RUDOLHI, Hans-Joachim. Causalidad e imputación objetiva. Bogotá: 

Universidad Externado de Colombia, 2006. p. 14. Segundo advertia JESCHECK/
WEIGEND: as categorias da imputação objetiva e da causalidade “Não são em 
modo algum idênticas”. JESCHECK, Hans Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado 
de derecho penal: parte general. Trad. Miguel Olmedo Cadernete. Granada: 

Comares, 2002 p. 297. Ainda, WESSELS, Johannes. Direito penal: parte geral. 
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1976. p. 40.

(12) GARCIA CAVERO, Percy. Derecho penal: parte general. Lima: Juristas Editores, 
2012. p. 402.

(13) GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. La causalidad en la omisión impropia y la llamada 
‘omisión por comisión’. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2003, p. 42 Para Rocha, 
o critério da probabilidade próxima aos limites da certeza seria vago, impreciso 
e retórico, sendo necessários requisitos adicionais. Citando Gimbernat Ordeig, 
afirma que, nos casos em que exista consenso quanto a uma condenação por 
omissão imprópria, a probabilidade de que a ação salvadora teria evitado o 
resultado não passa de mais ou menos relevante, estando, pois, longe de 
alcançar a marca dos limites da certeza. Cf. ROCHA, Ronan. A relação de 
causalidade no direito penal. Belo Horizonte: D’Placido, 2016, p. 190.]

(14) GIMBERNAT ORDEIG, op. cit., p. 31.
(15) Um breve relato do caso apresenta Abello Gual: “Este caso ocurrió en 

Alemania, donde la empresa Werner und Mertz BmbH fabricaba un aerosol 
destinado al cuidado de zapatos y otros artículos de cuero. El producto era 
comercializado a través de dos empresas (E.R. GmbH y S-GmbH) que hacían 
parte de un mismo grupo económico denominado E.R. GmbH. A mediados 
de 1980 la empresa comenzó a recibir informes de personas que habían 
utilizado el producto y que venían sufriendo de ciertas molestias de salud, 
como trastornos respiratorios, tos, náuseas, escalofríos y fiebre, y también se 
relacionó con casos de edema de pulmón”. ABELLO GUAL, Jorge Arturo. La 
responsabilidad penal por el producto en Colombia, problemas de imputación, 
de autoria y participación. Prolegómenos - Derechos y Valores. Bogotá, D.C. 
Colombia, - v. XIV , n. 28, –jul.-dez. 2011, p. 152.

(16) GIMBERNAT ORDEIG, op. cit., p. 31. Também Abello Gual: “El segundo problema, 
consistió en construir la posición de garantes de los empresarios para 
imputarles responsabilidad penal. Para ello se fundamentó la responsabilidad 
penal por comisión por omisión, por no realizar la acción prudente de retirar 
los productos del mercado o de advertir a los usuarios de los peligros de su 
utilización. La posición de garante, que se les configuró, fue el tener bajo 
su cargo la vigilancia de una fuente de riesgo, en este caso, la producción y 
comercialización de un producto peligroso”. Cf. ABELLO GUAL, op. cit., pp. 
152-153.

(17) GIMBERNAT ORDEIG, op. cit., pp. 31-32. Rocha, citando Greco, também 
complementa: “Em casos de decisões colegiadas, a aplicação da teoria da 
evitabilidade também é problemática. Salienta Luís Greco que esse grupo de 
casos apresenta a grande dificuldade de que todos os omitentes talvez possam 
exonerar-se reciprocamente, na medida em que cada um pode alegar que a 
execução da conduta devida, por si só, não teria evitado o resultado com uma 
probabilidade próxima da certeza. Cada dirigente pode dizer que, mesmo 
se tivesse cumprido o seu dever, não teria conseguido mudar o resultado da 
decisão do colegiado”. Segundo o autor, essa não parece ser uma decisão 
correta. Cf. ROCHA, op. cit., p. 191.

(18) GIMBERNAT ORDEIG, op. cit., p. 33-34. Gimbernat aponta que Kuhlen chega a 
afirmar que o BGH, com a decisão do Lederspray, renuncia ao requisito da 
probabilidade próxima aos limites da certeza, estabelecendo uma exceção para 
a fórmula da conditio sine qua non. Para Kuhlen, “el limite mas importante de 
la responsabilidad penal por el producto viene constituido por la concreci6n 
de los deberes del productor. Estos deberes son relevantes tanto para la 
imputación a titulo doloso como para la imputación a título imprudente, tanto 
para los delitos de resultado como para los de peligro (los ya existentes o 
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la situaci6n que caracteriza la toma de decisiones bajo incertidumbre, 
especialmente en to que respecta a la puesta en circulaci6n de un producto, a 
su mantenimiento en el mercado, o a su retirada del mismo teniendo en cuenta 
indicios de peligrosidad mas o menos claros y significativos”. KUHLEN, Lothar. 
Necesidad y limites de la responsabilidad penal por el producto. Trad. Maria 
Martin Lorenzo e lnigo Ortiz de Urbina Gimeno. Anuario de Derecho Penal y 
Ciencias Penales, Madrid, v. LV, 2002, p. 75. 

(19) GIMBERNAT ORDEIG, op. cit., p. 40.
(20) Casos julgados pelo Tribunal Supremo da Espanha (A. 6091 de 5 de julho de 

1989 e A. 5054, de 8 de junho de 1989, respectivamente), em que foi afirmada 
a posição de garante do médico, citados por GIMBERNAT ORDEIG, op. cit., 
p. 41. 

(21) GIMBERNAT ORDEIG, op. cit., p. 42.
(22) GIMBERNAT ORDEIG, op. cit., p. 42.

Victor Cezar Rodrigues da Silva Costa
Doutorando em Direito pela PUCPR.
Mestre em Direito Penal pela UFMG. 

Advogado.
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A medida cautelar de suspensão do exercício 
da função pública e a irredutibilidade salarial 
do servidor público
Guilherme Rodrigues Abrão

Com a crescente fase de investigações criminais, em especial 
envolvendo funcionários públicos, acusados de crimes contra a 
administração pública, sem prejuízo de outros evidentemente, a 
medida cautelar diversa à prisão, prevista no art. 319, VI, do CPP, a 
qual prevê a suspensão (afastamento) do exercício da função pública 
é medida cada vez mais utilizada no processo penal pátrio.

Por um lado, acertadamente, é medida menos gravosa que a 
decretação da prisão preventiva, além de inserir-se obrigatoriamente 
na lógica de sua aplicabilidade, não diferente das demais medidas 
cautelares do processo penal, a saber a) necessidade e b) adequação, 
nos termos do art. 282, I e II, do CPP. Inegável que com essa medida 
o que se busca é afastar o investigado/acusado do exercício efetivo 
de cargo/função pública, a fi m de que este não venha a frustrar 
investigação ou instrução criminal (em especial para não destruir 
provas e ameaçar testemunhas), bem como para evitar o uso indevido 
do cargo, ou da função, para o (possível) cometimento de novas 
infrações (risco de reiteração).

Contudo, por outro lado, e não raras vezes, alguns juízes e 
tribunais, ao impor a medida cautelar de afastamento/suspensão do 
exercício da função pública, reconhecem de forma equivocada que, 
diante disso, também restará suspenso o pagamento dos vencimentos 
(salário) do investigado/acusado, sem prejuízo, como igualmente 
ocorre, que tal medida seja tomada pelo próprio Poder Público (no 
caso a fonte pagadora) de ofício.

Ocorre que o afastamento cautelar do investigado ou do já 
acusado, por força do art. 319, VI, do CPP, não poderá acarretar na 
suspensão do recebimento de seus vencimentos, sob pena de violar-se 
preceitos constitucionais infranqueáveis em um Estado Democrático 
e Constitucional de Direito. Logo, a autoridade judicial, ou o próprio 
Poder Público, não podem ordenar, nesses casos, a suspensão do 
pagamento do salário/vencimentos do investigado ou do acusado, 
mesmo que afastado de suas funções. Não há dúvidas de que nessas 
situações o afastamento da função pública é forçado, ou seja, por força 
de decisão judicial, e não espontâneo por parte do investigado/acusado, 
o que faz com que a redução e a suspensão do pagamento de seu salário 
o deixe sem as mínimas condições de subsistência, violando-se, assim, 
o princípio da dignidade da pessoa humana – art. 1º, III, da CF/88.

Da mesma forma, respeitando-se o devido processo legal 
(art. 5º, LIV, da CF/88), há que se ter que o investigado/acusado é 
presumivelmente inocente, este um dever de tratamento, na forma 
do art. 5º, LVII, da CF/88, e art. 8º, item 2, da CADH (Dec. 678/92), 
razão pela qual a redução ou a suspensão do salário daquele que é 
investigado ou acusado constitui-se verdadeira antecipação de pena, 
o que é rechaçado em nosso ordenamento.

Além disso, o art. 37, XV, da CF/88, estabelece, como regra, 
que “o subsídio e os vencimentos dos ocupantes de cargos e 
empregos públicos são irredutíveis (...)”, o que garante, portanto, 
a irredutibilidade salarial dos ocupantes de cargos e empregos 
públicos, salvo casos excepcionais e previstos na própria CF/88 ou 
em lei. E, traçando-se um paralelo ao disposto na Lei de Improbidade 

Administrativa (Lei 8.429/92), em seu art. 20, § único, nota-se que “a 
autoridade judicial ou administrativa competente poderá determinar 
o afastamento do agente público do exercício do cargo, emprego 
ou função, sem prejuízo da remuneração, quando a medida se fi zer 
necessária à instrução processual”. Indiscutível, então, se revela 
a manutenção da remuneração daquele que exerce cargo/função 
pública, mas é afastado por ordem judicial.(1)

Nesse cenário, ganha destaque o leading case julgado pelo STF, no 
qual assentou-se que “a redução de vencimentos de servidores públicos 
processados criminalmente colide com o disposto nos arts. 5º, LVII, e 
37, XV, da Constituição, que abrigam, respectivamente, os princípios 
da presunção de inocência e da irredutibilidade de vencimentos”.
(2) No mesmo sentido, mas em outro caso, o STF afi rmou que “isso 
porque, a se admitir a redução da remuneração dos servidores em 
tais hipóteses, estar-se-ia validando verdadeira antecipação de pena, 
sem que esta tenha sido precedida do devido processo legal, e antes 
mesmo de qualquer condenação, nada importando que haja previsão 
de devolução das diferenças, em caso de absolvição”.(3)

Portanto, verifi ca-se que é perfeitamente possível o afastamento 
do servidor público de suas funções, inclusive por força do art. 319, 
VI, do CPP, mas imperioso reconhecer que tal afastamento não 
poderá acarretar em redução e/ou suspensão do pagamento de seus 
vencimentos, sob pena de fl agrante ilegalidade.(4)

Assim, sustentar o contrário, s.m.j., fere a dignidade da 
pessoa humana, a presunção constitucional de inocência, o devido 
processo legal-administrativo, a aplicação de pena sem processo e 
a irredutibilidade salarial como regra, retirando do servidor público 
a sua fonte, muitas vezes única, de subsistência, o que macula 
indelevelmente pilares fundamentais de um Estado Democrático e 
Constitucional de Direito.

Notas
(1) Badaró destaca que “não convence o argumento de que a remuneração poderia 

ser parcial ou totalmente suspensa, porque o empregado não está trabalhando, e 
isto geraria uma situação de iniquidade, em comparação com outro funcionário 
que, para perceber sua remuneração, tenha que desempenhar normalmente sua 
função. Não se trata de falta, afastamento ou licença voluntária. Ao contrário, 
o funcionário foi coativamente afastado de suas funções, em processo no qual 
ele é presumido inocente e sem que haja uma declaração judicial transitada em 
julgado de sua culpa. Correto, portanto, que não se efetue qualquer desconto”. 
(2016, p. 1086).

(2) Para o Supremo Tribunal Federal, no leading case ora trazido, não há qualquer 
dúvida: Ementa: art. 2º da lei estadual 2.364/61 do Estado de Minas Gerais, que 
deu nova redação à lei estadual 869/52, autorizando a redução de vencimentos 
de servidores públicos processados criminalmente. Dispositivo não-recepcionado 
pela Constituição de 1988. Afronta aos princípios da presunção de inocência e da 
irredutibilidade de vencimentos. Recurso improvido. I - A redução de vencimentos 
de servidores públicos processados criminalmente colide com o disposto nos arts. 
5º, LVII, e 37, XV, da Constituição, que abrigam, respectivamente, os princípios 
da presunção de inocência e da irredutibilidade de vencimentos. II - Norma 
estadual não-recepcionada pela atual Carta Magna, sendo irrelevante a previsão 
que nela se contém de devolução dos valores descontados em caso de absolvição. 
(...). (RE 482006, Relator(a): Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, 
julgado em 07/11/2007, DJe-162, Divulg. 13-12-2007, publicado 14-12-2007, DJ 
14-12-2007, PP-00050, EMENT VOL-02303-03 PP-00473 RTJ VOL-00204-01 
PP-00402).
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(3) Agravo em Recurso Extraordinário 731776-PR, Relator: Min. Marco Aurélio, Data 
de Julgamento: 20/08/2013, Primeira Turma, Data de Publicação: ACÓRDÃO 
ELETRÔNICO DJe-174, divulgado 04-09-2013 Publicado: 05-09-2013).

(4) O Superior Tribunal de Justiça acompanha este posicionamento: Administrativo. 
Recurso Ordinário em Mandado de Segurança. Servidor público estadual. 
Afastamento das funções em razão de denúncia do Ministério Público por prática 
de crime funcional. Redução de vencimentos. Impossibilidade. (...). 1. É firme 
o entendimento no âmbito desta Corte Superior de Justiça no sentido de que é 
proibida a redução de qualquer parcela do vencimento de servidores afastados de 
suas funções, até o trânsito em julgado do processo criminal pelo qual responde, 
excetuando-se, contudo, as parcelas estritamente ligadas ao exercício da atividade. 

Precedentes. 2. Recurso conhecido e parcialmente provido. (STJ - RMS: 13088 
PR 2001/0047622-8, Relator: Ministra LAURITA VAZ, Data de Julgamento: 
18/12/2007, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicação: DJ 11/02/2008 p. 1).

Guilherme Rodrigues Abrão
Mestre em Ciências Criminais pela PUCRS.

Professor de Direito Penal e Processo Penal da PUCRS.
Advogado.

GRUPO DE ESTUDOS CIÊNCIAS CRIMINAIS E DIREITOS HUMANOS – GCCRIMDH

Neoliberalismo e precarização sob uma 
perspectiva de gênero
Letícia Garducci

A presente refl exão busca trazer alguns elementos centrais 
debatidos no Módulo I do Grupo de Estudos Ciências Criminais e 
Direitos Humanos do IBCCRIM, destacando-se sobretudo a fi gura 
da mulher. Para tanto, iniciaremos com apontamentos acerca do 
Pós-Fordismo, para, em um segundo momento, retomar o debate 
acerca da especifi cidade do trabalho reprodutivo nas relações sociais 
capitalistas, como possibilidade de se lançar luz sobre o papel social 
que assumem as mulheres no presente cenário.

Com a crise de acumulação já a partir dos anos 1960, as crises do 
petróleo em 1973 e 1979, e o panorama infl acionário estadunidense 
face à alta de empréstimos que se seguiu ao pós-guerra e que levou à 
ruptura do padrão dólar-ouro, somados ainda a um aumento repentino 
da taxa nominal de juros pelo Federal Reserv – e que vai levar à 
chamada crise da dívida nos países da América Latina nos anos 1980 
(HARVEY, 2012) –, um novo regime de acumulação se coloca em 
andamento, levando a uma dinâmica desenfreada do crédito monetário 
e especulações na taxa de câmbio que vão impulsionar o fortalecimento 
do capital fi nanceiro.(1) Há uma concomitante reestruturação na 
esfera produtiva, emergindo daí novas racionalidades na organização 
do trabalho: com a instabilidade na esfera macroeconômica, a 
indústria passa a redirecionar suas estratégias de produção em larga 
escala para uma crescente agregação tecnológica, verifi cando-se uma 
substituição dos sistemas taylorista/fordista de produção por modelos 
de produção segmentada e altamente especializada, em que se destaca 
o modelo toyotista (PINTO, 2013). Para a classe trabalhadora, isso 
signifi cou, conforme aponta o sociólogo brasileiro Ricardo Antunes 
(2006), relações trabalhistas marcadas pelo desemprego estrutural e 
um exponencial aumento do trabalho precário, ou seja, o trabalho 
parcial, subcontratado e terceirizado.

Tais transformações foram legitimadas a partir de teóricos 
como Friedrich Hayek e Milton Friedman, que fomentaram um 
discurso único de livre mercado e “Estado mínimo” em detrimento 
da matriz keynesiana. Apesar disso, cumpre salientar que a atuação 
estatal foi fundamental para que essas transformações pudessem se 
operar, uma vez que, conforme aponta Chesnais, para a mobilidade 
internacional de que necessitam os investimentos fi nanceiros, foram 
imprescindíveis “inúmeras medidas legislativas e reguladoras de 
desmantelamento de instituições anteriores”. Soma-se a isso um 
fortalecimento da atuação dos Estados na promoção da ordeminterna, 
com o incremento do seu aparato repressor, do que é paradigmático 

o exponencial aumento do encarceramento que se seguiu a esse 
período.

E é exatamente nesse cenário global conturbado, de retirada de 
direitos, aumento do controle social e reestruturação da exploração 
da força de trabalho a partir dos anos 1970 que vai se dar um retorno 
massivo das mulheres ao mercado de trabalho. Conforme aponta 
Ricardo Antunes, a partir daí verifi ca-se um enorme contingente de 
mulheres para além dos postos ocupados tradicionalmente pela força 
de trabalho feminina (a exemplo da indústria têxtil), verifi cando-se 
uma quantidade expressiva de trabalhadoras em setores da indústria 
microeletrônica e no setor de serviços. Além disso, “essa mudança na 
estrutura produtiva e no mercado de trabalho possibilitou também a 
incorporação e o aumento da exploração da força de trabalho das 
mulheres em ocupações de tempo parcial, em trabalhos ‘domésticos’ 
subordinados ao capital” (ANTUNES, 2006). E isso porque, 
conforme aponta Cisne, face à dupla jornada a que são acometidas 
devido ao acúmulo do trabalho reprodutivo e produtivo, as mulheres 
se encontram muito mais sujeitas a empregos de meio período, 
contratos por tempo determinado, atividades por conta própria ou 
trabalho doméstico não registrado. Com isso, apresenta-se entre as 
mulheres da classe trabalhadora “condições precárias de trabalho – 
como baixos índices de registro em carteira e contribuição para a 
Previdência Social”, que “podem ser defi nidas como características 
de pelo menos metade da força de trabalho feminina” (CISNE, 
2015). Ou seja, diante da carga do trabalho reprodutivo a que são 
relegadas, a sua inserção no mercado de trabalho apresenta um grau 
deexploração ainda maior que a força de trabalho masculina, tal 
como se pode verifi car no precarizado mercado de telemarketing, 
em que, só no Brasil, 70% dos trabalhadores do setor são mulheres 
(NOGUEIRA, 2011).

De acordo com Boiteux e Chernicharo, a inserção das mulheres 
nos postos de trabalho mais subalternos também ocorre no chamado 
“mercado ilegal”, em que ocupam os postos mais subalternos do 
tráfi co de drogas, como “mula”, “avião”, “bucha”, “vendedora”, 
“fogueteira”, vapor etc. Para as autoras, é essa inserção feminina nos 
postos mais vulneráveis do tráfi co que explica o exponencial aumento 
do encarceramento feminino a partir das políticas neoliberais, já que, 
em contato direto com a droga, as mulheres se apresentam muito mais 
suscetíveis aos fl agrantes policiais. Esse cenário, que também deve 
ser compreendido a partir de uma perspectiva racial, uma vez que são 
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as mulheres negras e latinas as mais atingidas pelo encarceramento 
em massa, chama a atenção pelo contingente expressivo de mulheres 
que são mães e únicas ou principais responsáveis pela criação dos 
fi lhos. Desse modo, o tráfi co de drogas para essas mulheres também 
apresenta uma perspectiva laboral, pois pode ser realizado por conta 
própria ou dentro de casa, permitindo a sua conjugação com as tarefas 
domésticas (BOITEUX; CHERNICHARO).

Dito isso, imprescindível apontar as transformações operadas 
no seio da família a partir do advento do pós-fordismo, que vai 
agudizar ainda mais o grau de exploração das mulheres da classe 
trabalhadora. Com o retorno dos métodos contraceptivos nos anos 
1960,(2) quando se deu início ao período chamado “revolução 
sexual”, na realidade o que se verifi ca é que tal fato se mostrou 
muito mais como uma condição para o reingresso das mulheres 
ao mercado de trabalho via a possibilidade de maior controle de 
natalidade do que uma “libertação” dos corpos femininos, o que 
apresenta-se ainda como um horizonte distante. Esse cenário foi 
acompanhado também – e em especial a partir nos anos 1970 – 
de inúmeras leis do divórcio ou alterações legislativas que passam 
a facilitar o seu procedimento, dando início a uma crescente 
separação de casais e surgimento de novos arranjos familiares. O 
que poderia soar como maior liberdade nas relações afetivas para 
homens e mulheres vem se expressando, porém, como maior carga 
de trabalho e exploração em relação às mulheres, uma vez que a 
partir de então há um incremento crescente de mulheres chefes 
de família e um aumento exponencial de famílias monoparentais 
chefi adas por mulheres. Assim, acumulam o sustento fi nanceiro 
de seus dependentes e toda a carga do trabalho doméstico, já que, 
independentemente de sua participação no mercado de trabalho 
remunerado, o papel social de “dona de casa” continua a recair 
expressivamente sobre os ombros das mulheres.  Ou seja: embora 
a inserção da mulher no mercado de trabalho tenha oscilado desde 
o início do capitalismo, a execução do trabalho doméstico não 
remunerado pelas mulheres vem se mantendo como uma constante 
no presente modo de produção, o que demonstra a sua centralidade 
para se pensar a opressão de gênero nas relações sociais presentes.

Nesse sentido, é relevante destacar que, tal como demonstram 
autores como a fi lósofa italiana Silvia Federici (2017) ou o historiador 
alexandrino Eric Hobsbawn (2000), é a partir do século XVI que 
se rompe a unidade existente entre trabalho produtivo e reprodutivo 
do período feudal – e típica das economias de subsistência –, 
fortalecendo-se assim uma divisão sexual do trabalho. Essa leitura 
histórico social aponta para uma verdadeira transformação qualitativa 
do trabalho reprodutivo a partir da chamada acumulação primitiva 
de capital, e lança luz à especifi cidade que o trabalho reprodutivo 
assume em sua forma social no presente modo de produção.

Desse modo, e sobretudo em um momento em que preponderam 
nos debates feministas concepções abstratas acerca do gênero e da 
sexualidade dos indivíduos – inclusive no âmbito da criminologia, 
em que vem ganhando destaque uma “criminologia queer” –, e que 
assim não dão conta de transcender a divisão sexual do trabalho e as 
opressões que atingem especifi camente as mulheres, imprescindível 
retomar, a partir de uma chave materialista, as discussões acerca do 
papel social da mulher no presente modo de produção, especialmente 
as possíveis imbricações do trabalho reprodutivo e o processo de 
valorização do valor. Se no âmbito do marxismo tradicional da Teoria 
do Valor as implicações do trabalho doméstico não remunerado 
realizado pelas mulheres difi cilmente são consideradas, o que vale 
também para a crítica do direito marxista, a exemplo das refl exões 
acerca de categorias como forma jurídica ou sujeito de direito, que, 
com raras exceções,(3) passam longe de considerar o papel social 

feminino, vale resgatar o fértil debate travado nos anos 1970 por 
feministas marxistas como Selma James, Mariarosa Dalla Costa, 
Wally Seccombe etc. Embora diversos pontos então levantados 
possam ser considerados como superados – tal como a centralidade 
do casamento –, e apesar das divergências que despontaram no 
período, essas refl exões colocaram no centro do debate o trabalho 
reprodutivo não remunerado, inclusive levando ao campo político 
reivindicações por salário para o trabalho doméstico.

Em que pese esse tipo de análise tenha perdido espaço na órbita 
do feminismo, assim como o próprio marxismo tenha perdido terreno 
com o fi m da União Soviética e a ascensão do neoliberalismo, 
refl exões a partir do materialismo histórico como a da fi lósofa Silvia 
Federici vêm ganhando destaque no âmbito do debate feminista, 
seja pela crítica realizada pela autora acerca das lacunas sobre 
gênero na análise marxiana,(4) seja por não abrir mão de localizar as 
especifi cidades que recaem sobre as mulheres a partir do capitalismo, 
a partir de categorias como o trabalho doméstico não remunerado. 
Quiçá o resgate do debate sobre o trabalho reprodutivo seja o 
caminho para maior compreensão das relações de exploração que 
recaem sobre as mulheres no presente modo de produção, sobretudo 
em um momento em que a chamada “família nuclear” perde terreno 
face ao crescente aumento das famílias monoparentais chefi adas por 
mulheres.
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JURISPRUDÊNCIA ANOTADA

Superior Tribunal de Justiça
Recurso especial afetado ao rito dos repetitivos para fins de revisão 
do tema 157. Aplicação do princípio da insignificância aos crimes 
tributários federais e de descaminho, cujo débito não exceda R$ 
10.000,00 (dez mil reais). Art. 20 da Lei 10.522/2002. Entendimento 
que destoa da orientação consolidada no STF, que tem reconhecido a 
atipicidade material com base no parâmetro fixado nas portarias 75 e 
130/MF – R$ 20.000,00 (vinte mil reais). Adequação.
1. Considerando os princípios da segurança jurídica, da proteção 
da confiança e da isonomia, deve ser revisto o entendimento 
firmado, pelo julgamento, sob o rito dos repetitivos, do REsp. 
1.112.748/TO – Tema 157, de forma a adequá-lo ao entendimento 
externado pela Suprema Corte, o qual tem considerado o 
parâmetro fixado nas Portarias 75 e 130/MF – R$ 20.000,00 
(vinte mil reais) para aplicação do princípio da insignificância 
aos crimes tributários federais e de descaminho. 2. Assim, a tese 
fixada passa a ser a seguinte: incide o princípio da insignificância 
aos crimes tributários federais e de descaminho quando o débito 
tributário verificado não ultrapassar o limite de R$ 20.000,00 
(vinte mil reais), a teor do disposto no art. 20 da Lei 10.522/2002, 
com as atualizações efetivadas pelas Portarias 75 e 130, ambas do 
Ministério da Fazenda. 3. Recurso especial improvido. Tema 157 
modificado nos termos da tese ora fixada.

(STJ – 6.ª T. – REsp. 1.688.878-SP (2017/0201621-1) –  
rel. Sebastião Reis Júnior – j. 28.02.2018 – public. 05.04.2018 – 
Cadastro IBCCRIM 5900)

Anotação
Renato de Mello Jorge Silveira 

1. Introdução
A recente decisão da 3ª Seção, do Superior Tribunal 

de Justiça, no REsp. 1688878/SP, de relatoria do ministro 
Sebastião Reis Júnior, merece aplausos e reflexão. Aplausos, por 
melhor dimensionar a situação de dignidade penal do crime de 
descaminho. E, reflexão, por abordar um ponto bastante ingrato na 
dogmática nacional, qual seja a influência da seara administrativa 
no plano penal, e o próprio entendimento do que venha a ser tido 
como alvo do chamado princípio da insignificância.

Em primeiro lugar, é de se ver bastante sintomático o problema 
em si. Cuidou, o v. acórdão, de recurso ministerial face o caso em 
que um réu teria sido absolvido pela incidência no art. 334, § 
1º, d, e § 2º, todos do Código Penal, pela atipicidade material, 
uma vez que as Portarias 75/MF e 130/MF, haveriam alterado os 
valores dispostos no art. 20, da Lei 10.522/2002. A se saber, trata-
se, assim, de valores estatuídos para a consideração do Direito 
Penal, segundo a mencionada Portaria, hoje orbitantes na faixa 
de R$ 20.000,00 (vinte mil reais). Esse entendimento era repelido 
por anterior entendimento daquele Tribunal, vale dizer, a tese 

fixada no REsp. 1.223.748/
TO – Tema 157.

Em que pese entendimento 
anterior diverso do próprio 
Superior Tribunal de Justiça, 
houve consideração no sentido 
de que, mesmo passados 
anos, “a orientação jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal 
permanece divergente, pois, em ambas as Turmas daquela Corte, 
há julgados recentes aplicando o parâmetro fixado nas Portarias 
75/MF e 130/MF”. Assim, “considerando os princípios da 
segurança jurídica, da proteção da confiança e da isonomia, nos 
termos dos arts. 927, § 4º, do Código de Processo Civil, e 256-
S do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça”, foi 
proposta a mudança do entendimento do Tribunal da Cidadania, 
passando a aceitar os pontos da portaria ministerial. Vencida a 
ministra Maria Thereza de Assis Moura.

Houve, portanto, alteração da mencionada tese fixada no 
REsp. Representativo da Controvérsia 1.112.748/TO – Tema 157, 
que passou a vigorar no seguinte sentido: “incide o princípio da 
insignificância aos crimes tributários federais e de descaminho 
quando o débito tributário verificado não ultrapassar o limite de 
R$ 20.000,00 (vinte mil reais), a teor do disposto no art. 20 da Lei 
10.522/2002, com as atualizações efetivadas pelas Portarias 75 
e 130, ambas do Ministério da Fazenda”. Algumas palavras, no 
entanto, e sobre isso, merecem ser postas.

Em primeiro lugar, que se diga elogiosamente ao Superior 
Tribunal de Justiça, e em especial ao ministro Sebastião Reis 
Júnior, pela busca de melhor segurança jurídica, uma vez que 
casos semelhantes já se mostravam presentes – com absolvição, 
em sede do Pretório Excelso. No entanto, quanto ao mérito, de se 
ter, a título de reflexão, alguma ponderação.

2. Os limites dos complementos típicos e a acessoriedade administrativa
Por primeiro, que se veja que semelhante entendimento restou 

de bastante mais fácil aceitação após o tratamento único do 
descaminho, orientado pela Lei 13.008/2014. Antes próximo do 
contrabando, agora sua leitura pontual em termos aproximados 
à questão tributária é bastante mais clara.(1) Mais do que isso, o 
novo texto aproxima a questão de outra temática, qual seja a de 
uma acessoriedade administrativa inequívoca, algo também visto 
em outro tipo penal deslocado, como é o caso do art. 168-A, o 
chamado crime de apropriação indébita previdenciária.

A proximidade dada é patente;(2) senão, vejamos.  A situação 
prevista como faculdade do juiz (na verdade direito subjetivo do 
réu) de deixar de aplicar a pena, verificada no art. 168-A, §3º, se 
dá, pois, em duas diferentes situações. A primeira, vista quando 
o agente, primário e de bons antecedentes, “tenha promovido, 
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após o início da ação fi scal, e antes de oferecida a denúncia, 
o pagamento da contribuição social previdenciária, inclusive 
acessórios”.

O que gera maiores controvérsias, no entanto, é o inciso 
seguinte. Afi rma-se, ali, que também poderá não haver sanção 
caso “o valor das contribuições devidas, inclusive acessórios, 
seja igual ou inferior àquele estabelecido pela previdência social, 
administrativamente, como sendo o mínimo para o ajuizamento 
de suas execuções fi scais”. Errônea e comumente, afi rma-se que 
isso implica a incidência do princípio da insignifi cância, quando, 
na verdade, o que se tem é a incidência de uma acessoriedade 
administrativa. Tanto lá como cá, essa é uma inescapável verdade.

De se ver, assim, que essa distinção é, sim, de todo interessante, 
não apenas conceitualmente, mas também para a compreensão de 
como simples normas administrativas, como as proferidas pelo 
Ministério da Fazenda, acabam por gerar cruciais efeitos em 
consideração penal.

3. A improcedência do princípio da insignifi cância
Recorde-se, inicialmente, que o denominado princípio da 

insignifi cância – visto também como um ideal de criminalidade 
de bagatela(3) –, de aceitação relativamente recente no Brasil, 
deve ser visto em seu espectro próprio. Von Liszt, ainda no 
século XIX, formulou a distinção básica da amplitude do Direito 
Penal, ponderando que nem sempre deveria a pena criminal ser 
validada, merecendo, conforme o caso, restauração o antigo 
aforisma minima non curat prætor, ou como regra de Direito 
Processual, ou ainda como norma de direito substantivo (isenção 
de pena pela insignifi cância da infração).(4) Ora, apesar de ter sido 
esquecido durante anos de marcado positivismo, Von Liszt tem 
consagrada a retomada de seu pensar durante os anos de 1960, 
quando da discussão do Projeto Alternativo de Código Penal 
alemão.(5) Naqueles dias, entre os jovens penalistas constituintes 
da anteposição ao Projeto Ofi cial, destacava-se o próprio Roxin.

Esse autor publicou, ainda em 1969, interessante artigo 
tratando especifi camente da infl uência de Von Liszt na concepção 
do Projeto Alternativo daqueles dias.(6) Para ele, mostrava-se de 
forma muito clara que o Projeto Alternativo encontrava-se na 
mesma linha histórica de Von Liszt,(7) podendo isso ser bem 
verifi cado quer na própria concepção de pena, quer na questão do 
bem jurídico.(8) Nesse esteio, concluiu que, embora Von Liszt não 
tenha alcançado as mesmas fronteiras que o Projeto Alternativo 
alemão, foi fundamental para o mesmo, incentivando uma objeção 
a um sistema arcaico e positivista. Suas construções com bases 
em uma concepção político-criminal teriam sido imprescindíveis 
ao novo Direito Penal,(9) o qual deve tratar da relevância em seara 
criminal, nunca de seu revés.

A insignifi cância jurídica em termos penais implicaria a 
assertiva de que diversas condutas “socialmente irrelevantes” 
podem ser excluídas do Direito Penal, desafogando a Justiça e 
evitando estigmatizações por fatos mínimos.(10) Ao invés de 
estremecer a Justiça, vem garanti-la. Ainda que tomando peso 
na discussão penal nacional e já sendo presente em termos 
jurisprudenciais, o princípio da insignifi cância é não raro 
combatido. Como se diz, com ele se ofende a baldada segurança 
jurídica, ou, pior, chega-se, até, em defesa de ultrapassado 
positivismo radical, a pregar que mesmo as menores ofensas 

merecem a dura imposição da lei.
Em outras palavras, tem-se, como destaca Vico Mañas, 

que “ao realizar o trabalho de redação do tipo penal, o 
legislador apenas coloca em mente os prejuízos relevantes que 
o comportamento incriminado possa causar à ordem jurídica 
e social. Todavia, não dispõe de meios para evitar que também 
sejam alcançados os casos leves. O princípio da insignifi cância 
surge justamente para evitar situações dessa espécie, atuando 
como instrumento de interpretação restritiva do tipo penal, 
com o signifi cado sistemático e político-criminal de expressão 
da regra constitucional do nullum crimen sine lege, que nada 
mais faz do que revelar a natureza subsidiária e fragmentária 
do Direito Penal”.(11) Sua referência básica, portanto, encontra-se 
nas noções de criminalidade de bagatela,(12) tão bem trabalhada 
por Krümpelman e Armenta Deu.(13)

De todo modo, em tal busca legalista critica-se, de um lado, 
a imprecisão da leitura político-criminal, com base em defesa 
do bem jurídico e, de outro, garante-se que em um processo 
democrático não se poderia deixar, discricionariamente, que o 
magistrado escolhesse quais as fi nalidades político-criminais que 
deveriam limitar o Direito Penal.

A partir daí, e de longas e diversas construções nacionais, 
chegou-se junto o Supremo Tribunal à elaboração de que, no 
HC 84.412-0/SP, passou-se a expor o que consagrou-se como 
critério para a verifi cação da bagatela: (i) mínima ofensividade 
da conduta do agente, (ii) nenhuma periculosidade social da ação, 
(iii) reduzido grau de reprovabilidade do comportamento (iv) 
inexpressividade da lesão jurídica provocada.

Ora, sob essa lógica parece não fazer nenhum sentido, como 
destacado no voto vencido da ministra Maria Thereza de Assis 
Moura, a afi rmação de que se possa imaginar a insignifi cância 
para situações fi scais, nas quais a irrelevância da lesão pode 
chegar até 10 mil reais (como prevê o art. 20, da Lei 10.522/2002, 
com a redação dada pela Lei 11.033/2004), ou, ainda, 20 mil reais 
(como preveem o art. 1º, II, da Portaria do Ministério da Fazenda 
75/2012, alterada que foi pela Portaria do Ministério da Fazenda 
130/2012).

Entretanto, a questão é outra. Trata-se de uma questão relativa 
ao tipo penal incompleto ou imperfeito, próximo à lei penal 
em branco, aqui entendida como ligada ao “preenchimento de 
elementos do tipo penal por meio de conceitos, normas ou atos 
oriundos do direito administrativo consiste na denominada 
acessoriedade administrativa”.(14)

Note-se que se mostram presentes, por vezes, “normas que 
fazem referência direta ao direito administrativo – o que, diga-
se de passagem, não é uma exclusividade do Direito Penal 
ambiental, mas também ocorre sobremaneira no Direito Penal 
econômico – coloca uma série de problemas, tanto de natureza 
política geral, quanto de caráter especifi camente jurídico”.
(15) Esses problemas, muitos dos quais de ordem mais relativa à 
compreensão existencial do próprio tipo penal, podem ser vistos 
e entendidos, por exemplo, no crime de evasão de divisas (art. 22, 
parágrafo único, da Lei 7.492/1986), ou nos delitos sob análise.

Aqui tem-se situação vista, uma vez que, “ao se utilizar 
de referências jurídico-extra-penais, o sistema criminal, para 
além de justifi car sua alegada natureza sancionatória ou de 
reforço, alcança uma curiosa dependência de outros sistemas. 
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Trata-se do que mais contemporaneamente resolveu-se chamar 
acessoriedade”.(16) Seja como for, e mesmo que se aceite que 
isso seja limitado unicamente a uma norma penal em branco, o 
problema mostra-se vinculado a um necessário complemento do 
tipo penal por ordem administrativa, e é isso que se verifi ca.(17)

Da mesma forma que o Banco Central (BACEN) pode, por 
leitura de acessoriedade administrativa, determinar o quantum da 
dignidade penal dos valores a sair ou mantidos no exterior, no 
caso de evasão de divisas. O mesmo se dá, também por via da 
acessoriedade administrativa, em termos dos valores não pagos 
ao órgão da Fazenda no que tange ao descaminho, limitado pelas 
Portarias 75/MF e 130/MF.

4. Conclusão
Desse modo, parece irretocável a decisão em comento, no que 

diz respeito à coerência com o sistema da jurisprudência nacional. 
Entretanto, peca a decisão, ao mencionar pela incidência do 
princípio da insignifi cância. Esse inocorre, pois as noções de 
mínima ofensividade, ausência de periculosidade social da ação, 
reduzido grau de reprovabilidade e mínima lesão ao bem jurídico 
tutelado nem mesmo deveriam ser levadas em conta. Entendendo-
se por uma vinculação à acessoriedade administrativa, o grau 
de aperfeiçoamento típico acaba fi cando vinculado ao órgão 
administrativo. Portanto, para além da aferição da lei.

Existem, por certo, enormes restrições à atuação da esfera 
administrativa em sede de aperfeiçoamento penal; como, em caso 
semelhante, já decidiu o mesmo Superior Tribunal de Justiça, no 
REsp. 1.401.424/PR. No entanto, compreendendo-se a logicidade 
da acessoriedade administrativa, faz ela bastante mais sentido que 
simples alegação de insignifi cância. Para isso, contudo, também 
o Supremo Tribunal Federal necessitaria debruçar-se sobre o 
tema. Embora o passo fundamental tenha sido dado, resta ainda a 
necessidade de seu complemento.

Notas
(1) Nesse sentido, faz-se coro ao que antes era dito por Roque Antonio Carrazza 

ao ponderar que “a tipificação do descaminho começa pelo verbo iludir. 
Pune-se, no caso, a inverdade, o ludibrio, o embaimento do Fisco – órgão 
estatal incumbido da cobrança de tributos – num dado contexto. Tal contexto 
é o do comércio exterior, pois a legislação exige que a burla se dê em razão 
da entrada ou saída de mercadoria do País. Ao contrário do que se verifica 
no contrabando, no descaminho, o bem que se insere no mercado nacional 
ou dele se retira, sem o atendimento das exigências legais concernentes ao 
recolhimento dos tributos, pode ser licitamente importado ou exportado. O 
agente, entretanto, para evitar ou mascarar a ocorrência do fato imponível 
(fato gerador ‘in concreto’), adultera a realidade, lesando os cofres públicos, 
isto é, deixando de recolher os tributos devidos ou fazendo-o a menor. Sua 
intenção, por isso mesmo, é prejudicar o Fisco, transacionando, mediante 
práticas fraudulentas, mercadoria de importação ou exportação permitidas. 
Nélson Hungria, do alto de sua autoridade, destacava ser o descaminho ‘a 
fraude tendente a frustrar, total ou parcialmente, o pagamento de direitos de 
importação ou exportação.’ Aliás, o festejado autor, comentando o Código 
penal português da época, que dedicava um artigo para o contrabando (art. 
279) e, outro, para o descaminho (art. 280), afirmava que este último era 
o dissimulado trânsito, pelas alfândegas, de mercadorias. Dissimular na 
hipótese, é o mesmo que iludir, mascarar, faltar com a verdade, enganar 
por meio de subterfúgios ou artifícios que, considerando-se a burocracia 
alfandegária, deverá ter por veículo a adulteração ou falsificação de 
documentos. (...) Essas ideias identificam um tipo penal especial, vale 
dizer, uma norma penal de conteúdo não-genérico. Não se trata, in casu, de 
iludir o recolhimento de qualquer imposto ou de realizar qualquer conduta 
lesiva ao Fisco.” CARRAZZA, Roque Antonio. Da impossibilidade jurídica 
de concurso material ou formal imperfeito entre os crimes de descaminho 
(art. 334, segunda parte, do Código Penal brasileiro) e de sonegação fiscal 
(art. 1º, I a IV, da Lei nº 8.137/90) – questões conexas. In: COSTA, José de 
Faria; SILVA, Marco Antonio Marques da (coord.). Direito penal especial, 

processo penal e direitos fundamentais. Visão luso-brasileira. São Paulo: 
Quartier Latin, 2006. p. 15 e ss.

(2) Cf. SILVA, Gustavo Henrique de Souza. A relação entre o processo 
administrativo de constituição do crédito tributário e os crimes de descaminho 
e de apropriação indébita previdenciária à luz da jurisprudência dos tribunais 
superiores. In: RESENDE, Sérgio Antônio de; PINTO, Felipe Martins; 
ESTEVES, Heloisa Monteiro de Moura (Org.). Análise de precedentes 
criminais do Superior Tribunal de Justiça. Estudos em homenagem à 
desembargadora Jane Ribeiro Silva. Belo Horizonte: Atualizar, 2009. p. 115 
e ss.

(3) Em realidade, trata-se de opção entre a ideia de princípio, este voltado à 
insignificância, ou de referência processual, preferencialmente dada à 
bagatela. O conceito bagatelar não parece ser um conceito de Direito 
positivo, nem mesmo rígido na dogmática, mas sim utilizado para a 
designação de infrações penais nas quais seja registrado um dano de menor 
monta. Em que pese eventualmente ser sinônimo do insignificante, nem 
sempre o é. O próprio Roxin, mais de uma vez, menciona o princípio da 
insignificância como sendo aquele que exclui, de plano, as lesões de bagatela, 
traçando um liame comum a ambos os conceitos. ROXIN, Claus. Política 
criminal e sistema jurídico-penal. Tradução: Luís Greco. Rio de Janeiro: 
Renovar, 2000. p. 47. Cf. para uma plêiade de definições maior, quer em 
âmbito estatístico, quer criminológico, quer, ainda, sistemático-estrutural, 
PALIERO, Carlo Enrico. “Minima non curat prœtor”. Ipertrofia del diritto 
penale e decriminalizzazione dei reati bagatellari. Padova: Cedam, 1985. p. 
627 e ss. 

(4) Aliás, uma das máximas lisztianas é a que o delinquente deve ser retribuído 
conforme seu valor para a ordem jurídica. Cf. LISZT, Franz von. La idea 
del fin en el derecho penal. Programa de la Universidad de Marburg, 1882. 
Introducción y nota biográfica de José Miguel Zugaldía Espinar. Traducción 
de Carlos Pérez del Valle. Granada: Comares, 1995. p. 91 e ss. Para visão 
quanto aos antecedentes do conceito, GUZMÁN DALBORA, José Luis. La 
insignificancia: especificación y reducción valorativas en el ámbito de lo 
injusto. RBCCrim, 14/46 e ss. 

(5) Cf. KLUG, Ulrich. Despedida de Kant y Hegel. (Una crítica jusfilosófica 
básica). Traducción: Jorge M. Seña. Problemas de la filosofía de la 
pragmática del derecho. México D.F.: BEFEDP, 1996, p. 31 e ss. 

(6) Cf. ROXIN, Claus. Franz von Liszt e a concepção Político-criminal do 
projecto alternativo. Tradução Ana Paula dos Santos Luís Natscheradetz. 
In: ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal. Lisboa: Vega, 
1993. p. 49 e ss.

(7) ROXIN, op. cit., p. 50.
(8) Idem, ibidem, p. 53 e ss.
(9) Id., ibid. p. 88 e ss.

(10) ARMENTA DEU, Teresa. Criminalidad de bagatela y principio de 
oportunidad: Alemania y España. Barcelona: PPU, 1991. p. 24 e ss.

(11) Cf. VICO MAÑAS, Carlos. O princípio da insignificância como excludente 
da tipicidade no direito penal. São Paulo: Saraiva, 1994. p. 56.

(12) Cf. LOPES, Maurício Antonio Ribeiro. Princípio da insignificância no 
direito penal. São Paulo: Revista do Tribunal, 1997. p. 32 e ss.

(13) Cf. ARMENTA DEU, op. cit., p. 23 e ss.
(14) COSTA, Helena Regina Lobo da. Proteção penal ambiental. Viabilidade, 

efetividade, tutela por outros ramos do direito. São Paulo: Saraiva, 
2010.p. 65. Cf., também, MATA BARRANCO, Norberto de la. Protección 
penal del ambiente y accesoriedad administrativa. Tratamiento penal 
de comportamientos perjudiciales para el ambiente amparados en una 
autorización administrativa ilícita. Barcelona: CEDES, 1996. p. 74 e ss. 

(15) GRECO, Luís. A relação entre o direito penal e o direito administrativo no 
direito penal ambiental: uma introdução aos problemas da acessoriedade 
administrativa. RBCCrim, 58/155 e ss.

(16) SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade penal e princípio da 
legalidade: o dilema dos elementos normativos e a taxatividade. RBCCrim, 
85/228.

(17) Cf., ABANTO VÁSQUEZ, Manuel A. El principio de certeza en las 
leyes penales en blanco. Especial referencia a los delitos económicos. In: 
ABANTO VÁSQUEZ, Manuel A. Dogmática penal, delitos económicos 
y delitos contra la administración pública. Lima: Grijley, 2014. p. 165 e 
ss. CURY, Enrique. La ley penal en blanco. Bogotá: Temis, 1988. p. 38 e 
ss. SANTANA VEGA, Dulce María. El concepto de ley penal en blanco. 
Buenos Aires: Ad-Hoc, 2000. p. 22 e ss. SILVA, Pablo Rodrigo Alflen da. 
Leis penais em branco e o direito penal do risco. Rio de Janeiro: Lumen 
Juris, 2004. p. 17 e ss.

Renato de Mello Jorge Silveira 
Professor titular da Faculdade de Direito da USP.

Advogado.
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Supremo Tribunal Federal
Processo Penal. Inquérito. Encerramento do Prazo para Conclusão das 
Investigações sem Apresentação de Relatório Policial ou Manifestação 
Conclusiva do Ministério Público. Arquivamento. Possibilidade. 
1. A mera instauração de um Inquérito pode trazer algum tipo de 
constrangimento às pessoas com foro por prerrogativa de função. 
Por outro lado, os órgãos de persecução criminal devem ter a 
possibilidade de realizar as investigações quando verifi cado um 
mínimo de elementos indiciários, como é o caso das informações 
obtidas por meio de acordos de colaboração premiada. 
Ponderados esses dois interesses, somente se deve afastar de 
antemão uma notícia-crime quando completamente desprovida de 
plausibilidade. 2. No entanto, isso não signifi ca que os agentes 
públicos devam suportar indefi nidamente o ônus de fi gurar como 
objeto de investigação, de modo que a persecução criminal deve 
observar prazo razoável para sua conclusão. 3. No caso dos 
autos, encerrado o prazo para a conclusão das investigações, e 
suas sucessivas prorrogações, o Ministério Público, ciente de 
que deveria apresentar manifestação conclusiva, limitou-se a 
requerer a remessa dos autos ao Juízo que considera competente. 
Isso signifi ca dizer que entende não haver nos autos elementos 
sufi cientes ao oferecimento da denúncia, sendo o caso, portanto, 
de arquivamento do inquérito. 4. O art. 28 do Código de Processo 
Penal se limita a impedir que, pedido o arquivamento pelo 
Ministério Público e confi rmado este entendimento no âmbito do 
próprio Ministério Público, possa o juiz se negar a deferi-lo. No 
entanto, não obriga o Juiz a só proceder ao arquivamento quando 
este for expressamente requerido pelo Ministério Público, seja 
porque cabe ao juiz o controle de legalidade do procedimento 
de investigação; seja porque o Judiciário, no exercício de suas 

funções típicas, não se submete à autoridade de quem esteja sob 
sua jurisdição. 5. Inquérito arquivado sem prejuízo de que possa 
ser reaberto no juízo próprio, no caso de surgimento de novas 
provas.
(STF – monocrática – Inq. 4442 – rel. Roberto Barroso – 
j. 06.06.2018 – public. 13.06.2018 – Cadastro IBCCRIM 5901)

Habeas corpus. Ato individual. O habeas corpus mostra-se 
adequado quer se trate de ato individual, quer de Colegiado. Prisão 
preventiva. Imputação. A gravidade da imputação, considerado o 
princípio da não culpabilidade, é insufi ciente, por si só, a levar à 
prisão provisória. Prisão preventiva. Documentos. Destruição. 
Suposição. Descabe implementar a prisão preventiva a partir da 
suposição de que, solto, o acusado venha a destruir documentos que 
sirvam de prova do delito.
(STF – 1.ª T. – HC 140.269/SP – rel. Marco Aurélio – j. 06.03.2018 
– public. 19.06.2018 – Cadastro IBCCRIM 5902)

Denúncia. Inépcia – Artigo 41 do código de processo penal – 
Inobservância. Sonegação fi scal – Tributo – Inexigibilidade – 
Artigo 151, inciso v, do código tributário nacional. Processo-crime 
– Suspensão – Excepcionalidade – Relevância demonstrada. Habeas 
corpus – Liminar – Deferimento.
(STF – monocrática – HC 157.022 – rel. Marco Aurélio – 
j. 28.05.2018 – public. 14.06.2018 – Cadastro IBCCRIM 5903)

Jurisprudência compilada por
Vivian Peres.

Superior Tribunal de Justiça
Habeas corpus. Tribunal do júri. Curta sustentação oral em plenário. 
Defi ciência de defesa. Nulidade. Ausência. Imprescindibilidade de 
demonstração do prejuízo. Inviabilidade de aferição na via estreita do 
writ. Denegada a ordem.
1. Diante das peculiaridades do Tribunal do Júri, o fato de ter 
havido sustentação oral em plenário por tempo reduzido não 
implica, necessariamente, a conclusão de que o réu esteve 
indefeso, principalmente quando se verifi ca, como in casu, a 
ausência de recursos das partes, a sugerir a conformidade entre 
acusação e defesa. 2. A própria alegação da nulidade, sem a 
efetiva demonstração do prejuízo, e por habeas corpus - meio 
impugnativo de cognoscibilidade estreita -, inviabiliza aferir se 
houve ou não a inquinada defi ciência defensiva, que não pode 
ser reconhecida apenas porque a sustentação oral foi sucinta e o 
julgamento culminou em resultado contrário aos interesses do réu. 
3. Denegada a ordem.

(STJ – 6.ª T. – HC 365.008/PB – rel. Sebastião Reis Júnior 
(rel. p/ Acórdão: Rogerio Schietti Cruz) – j. 17.04.2018 – public. 
22.05.2018 – Cadastro IBCCRIM 5904)

Penal e processo penal. Recurso em habeas corpus. 1. Crime 
tributário. Constituição defi nitiva do crédito. Justa causa presente. 
Súmula vinculante n. 24/STF. 2. Juntada do procedimento tributário. 
Desnecessidade. Eventuais irregularidades. Discussão na sede própria. 
3. Recurso em habeas corpus improvido.
1. Da leitura da denúncia, verifi ca-se que a materialidade se 
encontra devidamente narrada, em consonância com o disposto na 
Súmula Vinculante n. 24 do Supremo Tribunal Federal, havendo, 
inclusive, referência aos documentos acostados aos autos, de forma 
a comprovar a existência de crédito tributário constituído. Como 
é cediço, a materialidade dos crimes listados no art. 1º, inciso I 
a IV, da Lei n. 8.137/1990 apenas se verifi ca com a constituição 
defi nitiva do crédito tributário, situação que ocorre por meio 
do procedimento tributário devidamente instaurado. Assim, o 
direito penal apenas passa a ter lugar após verifi cada a adequada 
tipicidade da conduta imputada. 2. Dessa forma, não há se falar 
em indispensabilidade da juntada do procedimento administrativo 
tributário. Com efeito, o procedimento administrativo tributário 
e a íntegra dos documentos tributários foram analisados em 
sede própria. Portanto, eventual irregularidade ou equívoco 
no procedimento tributário deveria ter sido impugnado na via 
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própria, que não é a criminal. Nesse contexto, não se revela 
indispensável a juntada dos documentos tributários, mas apenas 
a comprovação da constituição defi nitiva do crédito tributário. 
Eventual desconstituição do que foi averiguado tributariamente 
não pode ser feito no juízo criminal, cabendo ao recorrente se 
valer dos meios próprios para tanto. 3. Em suma: a) para o início 
da ação penal, basta a prova da constituição defi nitiva do crédito 
tributário (SV 24), não sendo necessária a juntada integral do PAF 
correspondente; b) a validade do crédito fi scal deve ser examinada 
no Juízo cível, não cabendo à esfera penal qualquer tentativa de 
sua desconstituição. c) caso a defesa entenda que a documentação 
apresentada pelo Parquet é insufi ciente e queira esmiuçar a dívida, 
pode apresentar cópia do referido PAF ou dizer de eventuais 
obstáculos administrativos; d) se houver qualquer obstáculo 
administrativo para o acesso ao procedimento administrativo 
fi scal respectivo, é evidente que a parte pode sugerir ao Juiz sua 
atuação até mesmo de ofício, desde que aponte qualquer prejuízo à 
defesa, que possa interferir na formação do livre convencimento do 
julgador. No ponto, a regra contida no art. 156 do CPP é de clareza 
solar. 4. Recurso em habeas corpus improvido.
(STJ – 5.ª T. – RHC 94.288/RJ – rel. Reynaldo Soares da Fonseca 
– j. 22.05.2018 – public. 31.05.2018 – Cadastro IBCCRIM 5905)

Penal e processo penal. Agravo regimental no agravo em recurso 
especial. Tentativa de roubo circunstanciado. Dosimetria. Pena-base. 
Vetorial dos antecedentes. Decurso do prazo previsto no art. 64, inciso 
I, do código penal. Confi guração de maus antecedentes. Possibilidade. 
Afronta ao art. 5º, XLVII, “b”, da CF. Análise de matéria constitucional. 
Impossibilidade. Emprego de arma branca. Afastamento. Novatio legis in 
mellius. Lei 13.654/18. Agravo regimental parcialmente provido. 
1. É pacífi co o entendimento neste Sodalício de que, à luz do 
artigo 64, inciso I, do Código Penal, ultrapassado o lapso temporal 
superior a 5 anos entre a data do cumprimento ou extinção da pena 
e a infração posterior, as condenações anteriores não prevalecem 
para fi ns de reincidência. Podem, contudo, ser consideradas como 
maus antecedentes, nos termos do artigo 59 do Código Penal. 2. A 
análise de matéria constitucional não é de competência desta Corte, 
mas sim do Supremo Tribunal Federal, por expressa determinação 
da Constituição Federal. 3. A Lei 13.654/18 extirpou o emprego de 
arma branca como circunstância majorante do delito de roubo. Em 
havendo a superveniência de novatio legis in mellius, ou seja, sendo 
a nova lei mais benéfi ca, de rigor que retroaja para benefi ciar o réu 
(art. 5º, XL, da CF/88). 4. Recurso parcialmente provido a fi m de 
reduzir a pena imposta ao recorrente ao patamar de 2 anos, 1 mês e 
18 dias de reclusão, mais o pagamento de 5 dias-multa, mantidos os 
demais termos da condenação.
(STJ – 6.ª T. – Ag.Rg. Ag. REsp. 1.249.427 – rel. Maria Thereza 
de Assis Moura – j. 19.06.2018 – public. 29.06.2018 – Cadastro 
IBCCRIM 5906)

Recurso especial. Execução penal. Remição de pena. Critério de cálculo 
do dia trabalhado. Jornada não inferior a 6 nem superior a 8 horas. 
Cômputo da remição em horas. Impossibilidade. Recurso desprovido. 
1. A remição da pena pelo trabalho, nos termos do art. 33 c/c 126, 
§ 1º, da LEP, exige jornada diária não inferior a seis nem superior 
a oito horas, contabilizando-se a quantidade de dias efetivamente 
trabalhados e não o simples somatório de horas. Precedentes. 
2. O Supremo Tribunal Federal, em recente julgado, fi rmou 

posicionamento segundo o qual “é obrigatório o cômputo de tempo 
de trabalho nas hipóteses em que o sentenciado, por determinação 
da administração penitenciária, cumpra jornada inferior ao mínimo 
legal de 6 (seis) horas, vale dizer, em que essa jornada não derive de 
ato de insubmissão ou de indisciplina do preso, diante dos princípios 
da segurança jurídica e da proteção da confi ança, que tornam 
indeclinável o dever estatal de honrar o compromisso de remir a pena 
do sentenciado, legítima contraprestação ao trabalho prestado por ele 
na forma estipulada pela administração penitenciária , sob pena de 
desestímulo ao trabalho e à ressocialização (RHC 136.509, Relator 
Ministro Dias Toffoli, Segunda Turma, julgado em 04/04/2017, DJe 
27/04/2017). 3. Situação em que o apenado “cumpre pena no regime 
fechado e realiza serviços de artesanato e prestação de serviços em 
artefatos de argila no Presídio Inspetor José Martinho Drumond” que 
se enquadra na hipótese excepcional adotada pelo Supremo Tribunal 
Federal, afastando a regra contida no art. 126 da LEP acerca da 
jornada de trabalho. 4. Recurso desprovido.
(STJ – 5.ª T. – REsp 1.721.257 – rel. Jorge Mussi – j. 05.06.2018 – 
public. 15.06.2018 – Cadastro IBCCRIM 5907)

Recurso especial. Execução penal. Unifi cação de penas. Superveniência 
do trânsito em julgado de sentença condenatória. Termo a quo para 
concessão de novos benefícios. Ausência de previsão legal para 
alteração da data-base. Acórdão mantido. Recurso não provido. 
1. A superveniência de nova condenação no curso da execução penal 
enseja a unifi cação das reprimendas impostas ao reeducando. Caso o 
quantum obtido após o somatório torne incabível o regime atual, está 
o condenado sujeito a regressão a regime de cumprimento de pena 
mais gravoso, consoante inteligência dos arts. 111, parágrafo único, 
e 118, II, da Lei de Execução Penal. 2. A alteração da data-base para 
concessão de novos benefícios executórios, em razão da unifi cação 
das penas, não encontra respaldo legal. Portanto, a desconsideração 
do período de cumprimento de pena desde a última prisão ou desde 
a última infração disciplinar, seja por delito ocorrido antes do início 
da execução da pena, seja por crime praticado depois e já apontado 
como falta disciplinar grave, confi gura excesso de execução. 3. 
Caso o crime cometido no curso da execução tenha sido registrado 
como infração disciplinar, seus efeitos já repercutiram no bojo do 
cumprimento da pena, pois, segundo a jurisprudência consolidada 
do Superior Tribunal de Justiça, a prática de falta grave interrompe a 
data-base para concessão de novos benefícios executórios, à exceção 
do livramento condicional, da comutação de penas e do indulto. 
Portanto, a superveniência do trânsito em julgado da sentença 
condenatória não poderia servir de parâmetro para análise do mérito 
do apenado, sob pena de fl agrante bis in idem. 4. O delito praticado 
antes do início da execução da pena não constitui parâmetro idôneo de 
avaliação do mérito do apenado, porquanto evento anterior ao início 
do resgate das reprimendas impostas não desmerece hodiernamente 
o comportamento do sentenciado. As condenações por fatos 
pretéritos não se prestam a macular a avaliação do comportamento 
do sentenciado, visto que estranhas ao processo de resgate da pena. 
5. Recurso não provido.
(STJ – 3.ª S. – REsp. 1.557.461 – rel. Rogerio Schietti Cruz – 
j. 22.02.2018 – public. 15.03.2018 – Cadastro IBCCRIM 5908)

Jurisprudência compilada por

Vivian Peres.
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Tribunal Regional Federal da 3ª Região
Penal. Processual penal. Tráfi co internacional de drogas. Artigo 33, 
caput, C.C. Artigo 40, I, da Lei 11.343/2006. Materialidade comprovada. 
Autoria não caracterizada. Ausência de dolo. Recurso parcialmente 
provido. Absolvição mantida.
1. Materialidade comprovada. O acervo probatório evidenciou 
inconteste apreensão do entorpecente identifi cado como maconha, 
ocultado no interior do veículo abordado, e que havia sido, conforme 
oitivas em juízo, adquirido na cidade paraguaia Cerro 21, e que 
seria levado por vias brasileiras até a fronteira entre Ponta Porã/
Brasil e Pedro Juan Caballero/Paraguai. 2. Absolvição mantida. As 
provas são consistentes em demonstrar que o réu a que se refere o 
apelo em exame não tinha consciência do entorpecente ocultado 
no veículo em que estava de carona. Prescinde de reparos, pois, a 
absolvição prolatada na origem. 3. Recurso do Ministério Público 
Federal desprovido.
(TRF3 – 5.ª T. – AP 0001463-28.2013.4.03.6005 – rel. Paulo Fontes 
– j. 25.06.2018 – public. 04.07.2018 – Cadastro IBCCRIM 5909) 

Processual penal. Habeas corpus. Lei nº 7.960/1989. Prisão temporária. 
Ordem concedida.
1. O fato de não ter sido previamente requerida, na origem, a 
revogação da prisão temporária não induz, no caso, supressão de 
instância, até porque, ao prestar informações, a autoridade impetrada 
reforçou sua posição de manutenção da prisão. 2. A prisão temporária 
pode ser decretada pelo juiz, a requerimento do Ministério Público 
ou por representação da autoridade policial, durante a investigação 

e para garantir sua efi cácia, nos termos da Lei nº 7.960/1989. 3. 
O exame mais detido dos autos revela, realmente, que o decreto 
de prisão temporária, em meados de 2015, cumpriu os requisitos 
previstos nos arts. 1º e 2º da citada Lei, presentes naquele momento. 
Embora o paciente e os demais averiguados não tenham sido 
presos àquela época, as investigações prosseguiram, resultando em 
elementos relativos à materialidade e autoria delitivas considerados 
satisfatórios pelo Ministério Público Federal, que os utilizou como 
substrato para o oferecimento da denúncia. 4. Contudo, é certo 
que a prisão temporária possui âmbito de incidência e momento 
processual circunscritos à investigação policial, nos termos do 
art. 1º da Lei nº 7.960/1989. Assim, encerradas as investigações e 
oferecida a denúncia, não subsistem mais os motivos que ensejaram 
a prisão temporária, cuja manutenção confi gura constrangimento 
ilegal. 5. Isso não impede que o juízo impetrado, verifi cando a 
presença de motivos idôneos à decretação da prisão preventiva 
do paciente e dos demais denunciados, nos termos dos arts. 312 
e 316 do Código de Processo Penal, o faça, haja vista que seus 
fundamentos são distintos daqueles da prisão temporária. 6. Habeas 
corpus conhecido. Ordem concedida. Extensão dos efeitos realizada 
de ofício, com fundamento no art. 580 do Código de Processo Penal.
(TRF3 – 11.ª T. – HC 0004328-55.2017.4.03.0000 – rel. Nino Toldo 
– j. 19.06.2018 – public. 25.06.2018 – Cadastro IBCCRIM 5910)

Jurisprudência compilada por
Stephan Gomes Mendonça.

Tribunais de Justiça
Apelação criminal. Lesão corporal no âmbito doméstico. Art. 129, 
§9º, do Código Penal. Isenção de pena por incapacidade do agente em 
compreender o caráter ilícito dos fatos praticados. Impossibilidade. 
Alegação despida de comprovação pericial. Redução da pena-base. 
Necessidade. Recurso provido em parte. De ofício. Prescrição 
intercorrente. Ocorrência. Extinta a punibilidade. - Nos termos do 
parágrafo único do art. 45 da Lei nº 11.343/06, para comprovação 
de que o agente não tinha capacidade de entendimento ou 
autodeterminação no momento da prática do ilícito penal, a realização 
de exame pericial é procedimento indispensável para atestar, de 
forma técnica, a situação psicobiológica anormal do agente, no caso 
a dependência química. - Havendo apenas uma circunstância judicial 
desfavorável ao réu, faz-se necessária a redução da pena-base, a fi m 
de resultar numa reprimenda justa, adequada e razoável para o caso 
sub judice. - Transitada em julgado a sentença condenatória para a 
acusação e decorrido o lapso prescricional entre a data da publicação 
da sentença condenatória até o julgamento do presente recurso 
defensivo, forçoso reconhecer a extinção da punibilidade do acusado, 
pela prescrição da pretensão punitiva.
(TJMG – 6.ª Cam. Crim. – AP 1.0433.14.004366-5/001 – 
rel. Jaubert Carneiro Jaques – j. 12.06.2018 – public. 18.06.2018 
– Cadastro IBCCRIM 5911)

Recurso em sentido estrito. Porte ilegal de drogas para consumo 
pessoal. Notifi cação do acusado por edital. Instituto diverso da 

citação. Inaplicabilidade da regra do art. 366 do CPP. Processo e 
prazo prescricional não suspensos. Extinção da punibilidade pela 
prescrição da pretensão punitiva do estado. Inexistência de causas 
interruptivas ou suspensivas. - A notifi cação prevista no art. 55 da 
Lei nº 11.343/06, ainda que realizada por edital, não suspende o 
curso do processo ou o prazo da prescrição, porque ainda não foi 
atingida a fase prevista no art. 56 da Lei nº 11.343/06, ou seja, a 
denúncia não foi recebida, razão pela qual a incidência da norma do 
art. 366 do Código de Processo Penal (que dispõe exclusivamente 
sobre a citação) nem mesmo pode ser cogitada. - Nos termos do art. 
30 da Lei Antidrogas, ocorre em dois anos a prescrição da pretensão 
punitiva estatal em relação ao crime previsto no art. 28 da Lei nº 
11.343/06. - Transcorrido o prazo estabelecido pela lei, desde a 
data do oferecimento da denúncia, considerando que não houve 
qualquer causa interruptiva ou suspensiva da contagem do prazo 
prescricional, deve ser reconhecida a extinção da punibilidade do 
agente.
(TJMG – 7.ª Cam. Crim. – RSE 1.0024.13.007729-0/001 – 
rel. Cássio Salomé – j. 30.05.2018 – public. 08.06.2018 – Cadastro 
IBCCRIM 5912)

Apelação criminal. Estelionato e falsifi cação de documento 
público. Recurso da defesa. Nulidade da sentença. Ofensa ao 
princípio da correlação. Ocorrência. Sentença extra petita. Mutatio 
libelli judicial. Obrigatoriedade do aditamento da denúncia. Vício 
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insanável. Decisão anulada. - Constitui violação ao princípio da 
correlação quando a denúncia narra e capitula a ocorrência de uma 
tentativa de estelionato e a sentença condena a denunciada pela 
prática do referido crime contra duas vítimas. - Ainda que seja o 
mesmo tipo penal (receptação), a condenação da acusada em face 
de nova vítima constitui óbice para que a mesma se defenda do fato 
provado, segundo a sentença.
(TJMG – 6.ª Cam. Crim. – AP 1.0024.14.279008-8/001 – 
rel. Furtado de Mendonça – j. 17.04.2018 – public. 27.04.2018 – 
Cadastro IBCCRIM 5913)

Apelação criminal. Condenação pelo crime de receptação. Violação 
ao princípio da correlação. Denúncia que atribui ao acusado a prática 
do delito de roubo majorado. Ausência de aditamento da denúncia. 
Aplicação da mutatio libelli em Segunda Instância. Impossibilidade. 
Absolvição impositiva. Delito de corrupção de menores. Crime 
formal. Provas sufi cientes. Menoridade comprovada. Condenação 
que se impõe 6 - Fere o princípio da correlação e, consequentemente, 
a ampla defesa e o contraditório, a prolação de condenação por fato 
diverso do exposto na denúncia, contra o qual se defende o réu, por 
inobservância do art. 384 do Código de Processo Penal. - Não tendo 
o órgão ministerial aditado a denúncia e diante da impossibilidade 
de aplicação da mutatio libelli em Segunda Instância, necessária é 
a absolvição do réu em relação ao crime de receptação. - Conforme 
precedentes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de 
Justiça, o delito de corrupção de menores não exige a comprovação de 
que tenha o menor suportado qualquer conduta do réu no sentido de 
efetivamente corromper ou facilitar a sua corrupção moral ou ética, 
bastando a sua participação. - Revela-se prescindível para a prova da 
menoridade a juntada de certidão de nascimento ou de documento 
congênere do adolescente, se a prova de sua inimputabilidade puder 
ser extraída a partir de outros documentos de densidade probatória 
semelhante.
(TJMG – 2.ª Cam. Crim. – AP 1.0702.16.040880-4/001 – rel. Catta 
Preta – j. 15.03.2018 – public. 26.03.2018 – Cadastro IBCCRIM 
5914)

Habeas corpus – Processual penal – Organização criminosa e porte 
de arma de fogo de uso restrito ou proibido – Episódio ocorrido no 
bairro Chapero, comarca de Mesquita – Alegação da ocorrência de 
teratológica ilegalidade da decisão que, em se utilizando de modelo 
genérico de manifestação judicial, determinou que a realização da 
audiência de custódia acontecesse por mecanismo de videoconferência, 
por entender a magistrada que a proferiu que “é extremamente 
necessária ante a complexidade do procedimento que envolve grande 
número de presos”, a solapar, sem fundamentação idônea e vinculada 
às peculiaridades do caso concreto, direito supralegal do suplicante, 
ao violar o disposto, tanto na ADPF nº 347, em sede de medida 
cautelar junto ao pretório excelso, como no art. 1º, caput e seu §4º, da 
Resolução nº 213/2015 do C.N.J., inclusive pela inaplicabilidade à 
espécie do esteio decisório do ato impugnado, já que as mencionadas 
condições extraordinárias constantes do inc. nº I, do §2º, do art. 185 
do diploma dos ritos e afetas ao ato do interrogatório, não alcançam o 
ato sobre o qual dispõe a decisão vergastada, pois, em caso de 
excepcionalidade na apresentação do preso e para garantir que se 
cumpra a necessidade presencial do magistrado, este deverá ir até 
onde aquele se encontre custodiado, de conformidade com expresso 
mandamento contido na penúltima daquelas normatividades 

anteriormente citadas – Pretensão de obter a determinação para que 
se materialize a correspondente efetivação da audiência de custódia, 
ou com magistrado comparecendo onde o implicado está detido, ou 
se determinando a apresentação deste àquele, inclusive tendo sido 
formulado pedido de liminar, que foi acolhido, mas para decretar o 
relaxamento de prisão – Dispensa da prestação de informações, em se 
considerando como sufi cientemente instruída a impetração, de molde 
a possibilitar o conhecimento e a delimitação da hipótese vertente – 
Parecer da douta procuradoria de justiça, da lavra do ilustre Dra. 
Soraya Taveira Gaya (FLS.48/51), opinando pela concessão da 
ordem, e assim se manifestando em sua parte conclusiva: “Sendo 
assim, entende essa Procuradoria de Justiça que as alegações 
apresentadas pelo impetrante, de fato, resultaram em prejuízo ao 
paciente. pode-se considerar que, atualmente, a regularidade da 
audiência de custódia integra o conceito de legalidade da prisão em 
fl agrante, de maneira que o caso é de relaxamento da prisão. Outra 
medida, como a determinação de realização de nova audiência, com 
observância dos requisitos legais, acabaria por frustrar a natureza 
do ato e o elemento temporal que lhe é ínsito. Não é demais dizer que 
a audiência de custódia decorre em nosso sistema de aplicação da 
Convenção Americana de Direitos Humanos de 1969, sendo prevista 
também na Convenção Europeia de Direitos Humanos de 1950, de 
maneira que estamos bastante atrasados na implementação desse 
instituto, considerado universalmente relevante à garantia dos 
direitos individuais, de maneira que cabe ao judiciário uma postura 
fi rme para que o modelo seja efetivamente implantado, e de forma 
efi caz para os fi ns a que se destina. Desta sorte, demonstrada a 
fl agrante ilegalidade a que foi submetido o paciente, impõe-se o 
relaxamento de sua prisão, nos termos do art. 310, inc. I, do código 
de processo penal” - procedência da pretensão  mandamental – E isto 
se dá porque, em primeiro lugar, se mostrou concretamente inidôneo 
e inócuo o decreto detentivo originário, e, portanto, inefi caz e ilegal, 
também quanto a tal enfoque: “Trata-se de comunicação de prisão 
em fl agrante de Ruan de Oliveira Dias, autuado como incurso nas 
sanções do artigo 2º, parágrafo segundo, da Lei 12.850/2013 e 
artigos 14 e 16 da Lei 10.826/2003. O Ministério Público requereu a 
conversão da prisão em fl agrante em prisão preventiva, aduzindo 
que estão presentes a prova da materialidade do crime e os indícios 
de autoria, bem como os fundamentos listados na primeira parte do 
art. 312, do CPP. É o breve relatório. Decido. A prisão cautelar deve 
ser mantida se presentes o fumus boni iuris e o periculum in mora. O 
primeiro consiste na prova da existência do crime e indícios 
sufi cientes de autoria, e encontra-se demonstrado no caso pela 
própria certeza visual do fl agrante e pelos depoimentos prestados no 
auto de prisão em fl agrante. Quanto ao periculum in mora, este 
também está confi gurado no presente caso, visto que, como muito 
bem ressaltou o Ministério Público, a liberdade do indiciado 
representará sérios riscos para a sociedade. Dessa forma, entende o 
juízo que há de ser deferida a conversão da prisão em fl agrante em 
prisão preventiva, como forma de garantir a ordem pública e 
assegurar a instrução criminal. Por todo o exposto, converto a prisão 
em fl agrante em prisão preventiva, pois que presentes os requisitos 
dos artigos 312 e 313, do código de processo penal, com prazo 
prescricional de 20 (vinte) anos. Ciência ao Ministério Público.  
Após,  remeta-se  ao  juízo competente”, de conformidade com teor 
de acompanhamento processual obtido junto ao sistema informatizado 
deste sodalício, quanto ao primitivo procedimento e referente à 
decisão proferida no dia 31.05.2018, cujo arrazoado destaca-se por se 
mostrar integralmente genérico e claramente materializador de um 
modelo, padecendo de abstração, a partir do manejo de arrazoado 
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comum a outras hipóteses de delitos da mesma espécie e de 
conformidade com o magistério do Min. Gilmar Mendes (S.T.F., HC 
78013-RJ, publicado em 19.03.1999): “A melhor prova da ausência 
de motivação válida de uma decisão judicial – que deve ser a 
demonstração da adequação do dispositivo a um caso concreto  e  
singular  –  é que ela sirva a qualquer julgado, o que vale dizer que 
não serve a nenhum” – Emerge a completa ausência de demonstração 
material das causas que justifi cariam a adoção da custódia cautelar, o 
que não se perfaz a partir do sentimento coletivo de insegurança, ou 
com a mera possibilidade de recalcitrância criminosa por parte do 
implicado, nem do simples juízo valorativo sobre a gravidade 
genérica do delito a ele imputado ou sobre seus daninhos refl exos  
sociais – Mas mesmo que assim não o fosse, razão assiste ao 
impetrante, porém numa extensão bem maior do que aquela por ele 
suscitada no writ. Nesse sentido, inexiste razão ou validade em uma 
audiência de custódia que se realize por videoconferência, já que a 
sua ontológica razão de existir no ordenamento supralegal, enquanto 
norma a que se atribui hierarquia equivalente a de um comando 
constitucional, porquanto derivada de convenções internacionais das 
quais é o Brasil signatário e já tendo sido formal e regularmente 
entronizada no cenário nacional próprio, é precisamente garantir que 
neste mínimo prazo possível após a fl agrancial seja o conduzido 
levado à presença de um magistrado, ou, quando isto excepcionalmente 
não se fi zer possível, que este venha a pessoalmente comparecer até 
onde aquele se encontra custodiado, cumprindo-se as imperativas e 
cogentes regulações contidas no caput e no §4º, do art. 1º, da resolução 
nº 213/2015 do C.N.J. – Outrossim e como foi muito bem detectado 
pelo impetrante, inadmite-se a incidência à audiência de custódia, 
ainda que por analogia, das extraordinárias disposições contidas no 
inc. nº I, do §2º, do art. 185 do C.P.P. e afetas ao interrogatório, por 
força da normatividade mencionada algumas linhas acima deste 
mesmo texto, ainda mais quando se pretendeu calcar isto em nova e 
diversa manifestação genérica, concernente à pretensamente efetiva 
necessidade de se adotar tal anômalo procedimento (documento 
11/12, do anexo) – Mas não é só, pois além de se constatar a 
superveniência, concessa maxima venia, de equivocada decisão 
denegatória de liminar em habeas corpus, em face do presente pleito 
mandamental, na qual se atribuiu a condição  de  mero  erro  material 
ao indisfarçavelmente consciente e convicto error in procedendo 
proferido, de modo a tentar justifi car o que é verdadeiramente 
injustifi cável, ainda foi possível de se estabelecer, a partir de consulta 
ao acompanhamento processual disponível no sistema informatizado 
deste pretório, relativo ao processo de origem e vinculada à decisão 
proferida no dia 06.06.2018, que não só o ato efetivamente culminou 
por se concretizar mediante a utilização de mecanismo de 
videoconferência, como a teratologia não se limitou a tudo o que já se 
viu antes, pois ainda alcançou particular incidente que ali teve lugar e 
consistente em que “este juízo determinou que não fosse liberada a 
imagem da magistrada para a sala de videoconferência onde se 
encontrava o preso no complexo de Gericinó, sendo liberado para o 
preso somente o áudio da audiência, a fi m  de  resguardar  e  garantir 
a segurança desta juíza que se colocaria em grande risco com a 
divulgação de sua imagem por trabalhar em localidade bastante 
vulnerável, adentrando e saindo do Presídio José Frederico Marcas 
(SIC) diariamente”, na exata medida em que nenhum magistrado é 
compulsoriamente obrigado a atuar na esfera criminal, nem, muito 
menos, compelido a realizar e a presidir audiências de custódia, mas 
se vem a se dispor a fazê-lo, por voluntária inscrição para tanto, certo 
é que então não se poderá, de forma alguma, admitir como legítima, 
regular e justifi cável, uma iniciativa desta natureza, precisamente 

num ato que se distingue pelo contato direto, pessoal e visual, do 
magistrado com o conduzido, reciprocamente considerados, de modo 
que isto apenas veio a “coroar”, por extremo realce, a consequente 
invalidade e inefi cácia, emprestadas ao ato pela direta e imprópria 
atuação judicial manifestada, em momento no qual veio a ser 
equivocadamente mantida, agora por outros fundamentos, uma prisão 
manifestamente ilegal, como já se viu acima – Constrangimento 
ilegal apontado e confi gurado – Concessão da ordem, consolidando-
se a liminar.
(TJRJ – 6.ª Cam. Crim. – HC 0029808-21.2018.8.19.0000 – 
rel. Luiz Noronha Dantas – j 12.07.2018 – Cadastro IBCCRIM 
5915)

Habeas corpus. Autorização para realização de curso externo. 
Paciente em cumprimento de pena no regime semiaberto. 
Pleito indeferido. Constrangimento ilegal verifi cado. Decisão 
fundamentada na gravidade do crime praticado pelo sentenciado. 
Circunstância sopesada na condenação, aplicação da pena e no 
regime prisional imposto. Preenchidos os requisitos dos arts. 122 
e 123 da LEP. As saídas para cursos estão em consonância com 
o intuito ressocializador da pena. Liminar confi rmada. Ordem 
concedida.
(TJSP – 11.ª Cam. Crim. – HC 2109598-25.2018.8.26.0000 – 
rel. Salles Abreu – j. 04.07.2018 – public. 05.07.2018 – Cadastro 
IBCCRIM 5916) 

Habeas Corpus com pedido de liminar. Ameaça no âmbito das 
relações domésticas e Descumprimento de medidas protetivas. Prisão 
preventiva. Paciente primário. Desproporcionalidade da medida, 
diante do tempo que perdura a custódia cotejado com as eventuais 
sanções que lhe serão impostas, se for condenado. Concessão da 
liberdade provisória, mediante o cumprimento de medidas protetivas 
de urgência (art. 22, III, a, b e c, da Lei nº 11.340/06), acrescidas 
das medidas cautelares dos incisos I, IV e V do art. 319 do CPP. 
Medidas adequadas, in casu, em razão da gravidade concreta dos 
delitos e do comportamento externado pelo paciente (reiteração 
de ameaças), sem prejuízo de nova aplicação da Lei nº 13.641, de 
3.4.2018. Constrangimento ilegal verifi cado. Ordem concedida, com 
determinação.
(TJSP – 5.ª Cam. Crim. – HC 2120982-82.2018.8.26.0000 – 
rel. Juvenal Duarte – j. 05.07.2018 – public. 05.07.2018 – Cadastro 
IBCCRIM 5917)

Mandado de segurança. Visitação direta. Pedido indeferido. Prótese 
metálica na perna da avó do reeducando que acionaria a porta 
detectora de metais. Direito de visitas assegurado pelo art. 40, X, da 
LEP. Preservação dos vínculos familiares do sentenciado. Ausência de 
elementos concretos de que o ingresso da impetrante comprometeria 
a ordem e segurança da unidade prisional. Possibilidade de controle 
do risco por outros meios. Segurança concedida, com observação.
(TJSP – 11.ª Cam. Crim. – MS 2068761-25.2018.8.26.0000 – 
rel. Salles Abreu – j. 04.07.2018 – public. 05.07.2018 – Cadastro 
IBCCRIM 5918)
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