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Seguranca publica como desculpa pemerosesimos:
para a irresponsabilidade legislativa

Desde o ano passado, o Congresso Nacional
dava sinais de que, diferentemente dos anos eleitorais
anteriores, sua atividade e atuacdo a respeito da
seguranca publica estariam na ordem do dia de 2018,
pautando o debate e a disputa por votos.

Em fevereiro deste ano, o presidente da Camara
dos Deputados anunciou que teria como prioridade
o enfrentamento a escalada da violéncia no pais. Em
marco, designou um Grupo de Trabalho (GT) de
Seguranca Publica para identificar os projetos de leis
que seriam votados em regime de urgéncia.

Coordenado e relatado por parlamentares que
integram a chamada “Bancada da Bala”, o GT
selecionou propostas que, salvo duas excecoes,
insistem em estratégias que ja se mostraram ineficientes
para reduzir a violéncia: prender e armar mais a
populacdo, bem como fortalecer as estruturas que
sustentam as violagdes estatais de direitos das minorias
sociais. H4 previsOes que, em tese, buscam valorizar o
trabalho policial, mas acabam por aumentar os riscos
enfrentados no exercicio dessa atividade.

Pouco tempo depois, 0 mesmo parlamento retomou
e aprovou, a toque de caixa, o Sistema Unico de
Seguranga Ptblica (SUSP). O projeto foi aprovado em
abril na Camara dos Deputados e, ja no inicio de maio,
em um mesmo dia, aprovado também na Comissao de
Constituicdo e Justica e no Plendrio do Senado Federal.
O projeto aprofunda a légica da repressdao como forma
de resolugdo de conflitos no pais, colocando o sistema
socioeducativo, o sistema prisional e a politica de drogas
sob o manto da seguranga ptiblica. Perdeu-se mais uma
oportunidade de criar mecanismos de participacdo e
controle social para as instituicdes de seguranga, como
ouvidorias externas.

E ndo é s6. Uma Comissdo de Juristas instalada
pelo presidente da Camara dos Deputados no final de
2017 concluiu, em maio, seus trabalhos apresentando
um anteprojeto de lei voltado ao enfrentamento do
crime organizado no pafs. Nesse processo, os problemas
sdo varios: primeiro, a Comissdo foi composta sem
representatividade de género, raga ou regionalidade
e ignorou a necessdria transversalidade da pauta de
seguranca publica, restringindo-a a operadores do
Direito. Segundo, o ato da Presidéncia da Camara que
criou a Comissdo previa audiéncias publicas e reunides
com representantes do Judiciario, do Ministério Publico,
de administra¢Oes penitenciarias estaduais e da sociedade
civil organizada, entre outros. Nada foi cumprido e
nenhuma informacdo esta disponivel na pagina online
da Comissdo. Terceiro: os presidentes das duas casas
legislativas comprometeram-se a designar Comissdes
Especiais simultaneas em cada uma delas, para aprovar o
projeto a toque de caixa, mais uma vez sem participacdo
social. Por fim, tudo indica que a nova norma tera como
resultado apenas o aumento da populacdo encarcerada
no pais: noticias veiculadas indicam que, além de

criminalizar condutas, o texto direciona recursos hoje
empregados na cultura, na educacdo e na saide para
politicas de seguranca publica, ignorando as préprias
premissas do recém-aprovado SUSP.

Também no més de maio foi alterada a Lei de
Diretrizes Orcamentérias. Foram criados mais de 200
cargos comissionados para o Ministério Extraordinario
de Segurancga Publica e para o gabinete do interventor
federal do Rio de Janeiro. Um custo de mais de R$ 43
milhdes em dois anos. Some-se a isso o or¢amento de
R$ 1 bilhdo ja “reservado” para gastos diretos com essa
intervencdo. Ressalte-se: esses recursos sdo considerados
“créditos extraordinarios”, ndo incorporados a regra do
teto constitucional, que limita os gastos publicos e tem
justificado cortes em programas sociais.

As discussdes mais uma vez se restringem ao
aumento de penas, a criminalizacdo de novas condutas
e a flexibilizacdo de garantias. A insisténcia na logica
repressiva s resultou em mais pessoas encarceradas
e mortas.

O Brasil apresenta indices altissimos de mortes
violentas. Em ntimeros absolutos, é o pais com mais
homicidios no mundo. A “guerra as drogas” supera
em numero de mortes o contabilizado em paises
assumidamente em guerra civil. Nosso pais tem também
a policia que mais mata no mundo; e os niimeros desse
tipo de violéncia cresceram mais de 25% em dois
anos. Em 2017 mais de 4.222 pessoas morreram em
decorréncia de intervencdo policial.”

O Brasil é também o terceiro pais com a maior
populacdo carcerdria do mundo, abaixo apenas dos
Estados Unidos e da China. Dentre esses, é o unico
que mantém crescente — de forma exponencial — sua
taxa de encarceramento. Entre 2000 e 2016, a taxa de
aprisionamento aumentou em 157%.

Infelizmente, como praxe, as discussdes parlamentares
voltam-se a medidas autoritarias e tém como objetivo
ampliar o cacife eleitoral de seus proponentes.

Em suma, diversas propostas legislativas, que vém
sendo pautadas e aprovadas com total alijamento da
sociedade civil, servirdo apenas para reforcar o que vem
dando errado. O investimento na repressdo policial e no
encarceramento em massa segue firme como estratégia
de contencdo e segregacdo social, deixando claras as
prioridades estatais.

Ndo existe solucdo magica, mas também ndo é
possivel acreditar que ocorrerdo mudancas efetivas na
area de seguranca publica enquanto ndo houver intenso
debate com a sociedade civil e se ndo for feita uma
avaliac@o responsavel dos impactos econdmico e social
de cada proposta do Poder Legislativo.

Notas
(1) Anudrio Brasileiro de Seguranga Publica 2017, disponivel
em: <http://www.forumseguranca.org.br/wp-content/

uploads/2017/12/ANUARIO_11_2017.pdf>.

PROJETOS LEGISLATIVOS DO IBCCRIM

A trilha inversa

Gustavo Mascarenhas 2

Lei 13.654/2018:

dogmaticas e criticas
Gustavo Octaviano Diniz Junqueira e

Rafael FoladorStrano 3

consideragoes

Julgamento  virtual:  ofensa  a

Constituicao Federal
Carmen da Costa Barros e

Maria Elizabeth Queijo 6

Anotagbes sobre o crime de
descumprimento de medida protetiva
de urgéncia: um “novo” remédio para o
mesmo mal

Misael Neto Bispo da Franga,

Bruna Rafaela de Santana Santos e

Filipe de Sousa Alcantara 8

Jus puniendi tribal

Danilo Pereira 10

A ampliagio da competéncia das
justicas militares pela lei ordindria
federal 13.491, de 13 de outubro de
2017, e a incomoda questio do “nés”
contra os “outros”

Marcos Araguaride Abren 12

Tribunal do juri, prontncia e falacia do
in dubio pro societate

Carlos Alberto Garcete de Almeida 15

A missa e o 4dlcool: uma zona
desmilitarizada na relagdo entre a

religido e a droga

Francisco de Assis de Franga Junior 17
| Caderno de Jurisprudéncia
| O DIREITO POR QUEM O FAZ
Superior Tribunal de Justica 2116
[JURISPRUDENCIA
Supremo Tribunal Federal 2120
Superior Tribunal de Justiga 2121
Tribunal Regional Federal
da 12 Regiao 2123
Tribunais de Justical 2123



Publicacao do

— A YR A A} Brasileiro de CiéﬂCidS Criminais |

DEPARTAMENTO DE ESTUDOS E PROJETOS LEGISLATIVOS DO IBCCRIM

A trilha inversa

Gustavo Mascarenhas

A criacdo de tipos penais estd longe de ser caminho de direitos
para a nossa democracia: representa justamente o contrario. Mesmo
assim, a via da criminalizacdo de condutas encontra cada vez mais
eco na sociedade brasileira, inclusive em setores progressistas.

Ha quem se diga engajado na luta pelas populacdes excluidas
e, simultaneamente, apoie pacotes de medidas como as tais “10
medidas contra a corrup¢do”,) o que, ao leitor atento, soard como
uma contradicdo. Apesar de angariar votos, pacotes com novos tipos
atingem preferencialmente as populacdes marginalizadas. Nao passa
de ilusdo achar que criminosos do colarinho branco serdo seus alvos
— para se ter uma ideia, mesmo diante de um conjunto normativo
robustecido no caso dos delitos economicos nos ultimos anos, em 2016,
em um universo de quase 700 mil presos, 417 eram os condenados
encarcerados por peculato, 619 por corrupgao ativa e 50 por corrupgao
passiva.® A verdade é que premissas moralizantes quando aplicadas ao
Direito Penal ndo passam de conjecturas atécnicas que buscam nas Leis
a solucao de problemas sociais graves. Nao é esse o caminho adequado.

Para o legislador, quadri ou mesmo bianualmente dependente do
voto popular, a utilizacdo da norma penal é verdadeira tentacdo. Por
isso tdo importante a proposicdo do didlogo com quem faz as Leis,
como o IBCCRIM sempre procura. Ha projetos de lei responséveis,
que desejam estabelecer até uma responsabilidade fiscal para a criagdo
de novas penas (a exemplo do PRC 234/2017 e do PL 4373/2016,
ambos em tramitagdo na Camara dos Deputados e em linha com a
Proposta 01 do caderno de propostas legislativas 16 Medidas contra
o encarceramento em massa),” o que é de todo desejavel, mas ha
também propostas descoladas da realidade.

O surgimento ou reafirmacao de grupos de pressdo modernos
parece filiar-se a tendéncia progressiva de utilizagdo da norma penal
na defesa de determinados interesses. E por quais motivos a atuagdo
politica desses grupos leva a busca constante por afirmagdo de condutas
no Direito Penal? Uma resposta possivel encontra-se no fato de que
provavelmente veem na regra a protecdo (que julgam) necesséria a
comportamentos nao lesivos ao “bem comum”. Parece existir ai uma
nova protecdo da “sd consciéncia do povo”, o que, como sabemos,
levou anteriormente a caminhos obscuros na histéria humana.

Santiago Mir Puig alerta que é “fungdo ético-social do direito
penal a protegdo dos valores fundamentais para a sociedade”, mas
ressalva que “nem todo bem juridico [requer] tal tutela”.” Ha bastante
espaco nesse ponto para a melhoria do debate entre a academia, os
legisladores e a populacdo em geral. Eduardo Saad-Diniz e Luiza
Lacava, em significativo estudo dos movimentos sociais recentes,
asseveram que “a despeito das singularidades que marcaram cada
periodo historico brasileiro, perdura a incapacidade do Estado em
estabelecer um didlogo eficiente com os movimentos sociais e as
reivindicagdes populares”.®

Nesse cendrio, dominado pela falta de entendimento entre os
atores sociais, a academia precisa exercer o papel de mediacdo entre as
vontades do povo e as propostas de lei — precisa sair das salas de aula
para, em linguagem clara e direta, tomar seu assento nas conversas com
a sociedade, demonstrando que a criacdo de tipos penais representa um
verdadeiro paradoxo para aqueles que desejam avancgos democraticos.

Nao é que se advogue aqui a impossibilidade de criacdo de
qualquer tipo penal, até porque novos comportamentos podem ensejar
novas condutas, mas é preciso cautela para que a norma ndo se perca
no pragmatismo politico.”

De fato, como bem anota J.A.E. Vervaele, nés vivemos hoje em
um momento em que muitas reformas do sistema de justica penal
sdo resultado de uma instrumentalizacdo politica na mediacdo entre
o crime e o medo do crime. Essas reformas, ressalta Vervaele, estdo
sendo justificadas pelos paradigmas de politicas criminais de combate
as drogas, ao crime organizado e ao terrorismo. O resultado é que o
ius puniendi estd sendo instrumentalizado e colocado a servigo do
gerenciamento de risco e do perigo,® o que ndo é recomendavel.

Renato de Mello Jorge Silveira aduz que a tipicidade assume
relevos importantes, mostrando-se como instrumento metodolégico
de compreensdo das estruturas normativas, desempenhando a funcao
de selecdo de comportamentos humanos.” Por esse (adequado)
caminho, o estabelecimento de tipos deve levar em consideragdo
padrdes metodolégicos apurados, ndo bastando a mera incriminagdo
de condutas tidas como moralmente inadequadas — até porque o padrao
de observacao da moral é variavel de acordo com o interlocutor.

E facil identificar que a expansdo da atividade punitiva (apoiada,
na maior parte do tempo, no utilitarismo da norma e no populismo
penal) ndo deu certo: o pais tem hoje mais de 700 mil presos, com o
encarceramento crescendo a taxa de 33% nos dltimos cinco anos.%*)
Nao ha — nem nunca houve no Brasil, alids — qualquer politica criminal
dirigida ao desencarceramento, descriminalizacdo e integracdo do
delinquente a sociedade, muito pelo contrério.” O nimero de presos
em decorréncia da violacdo da lei de entorpecentes da prova empirica
disso: desde 2006, com a ultima alteragdo legislativa, o nimero de
pessoas cumprindo pena por delitos relacionados a entorpecentes
saltou quase 400%, de 31 mil encarcerados para 176 mil (em dados
de 2016)"® — mas o niimero é possivelmente ainda maior diante dos
casos de subnotificacdo. O trafico, com isso, arrefeceu?

Comoensina Victor Gabriel Rodriguez, o emprego dapenandofaz
desaparecer o crime nem deve ela ser utilizada para expiar pecados.?
O debate sério na criagdo de novos tipos penais deve levar em
consideracdo os anseios da sociedade em relacdo ao gerenciamento
dos novos riscos que surgem quase que diariamente, mas ndo pode se
abster da filiacdo a padrdes metodolégicos bem delineados, que néo
tornem o Direito Penal um mero discurso moralizante.

Notas

(1) Que, nunca é demais lembrar, sdo na verdade mais de uma centena de medidas.

(2) Levantamento Nacional de informagdes penitencidrias, Departamento
Penitenciario Nacional. Ministério da Justica, 2016. Disponivel em: <http://
depen.gov.br/DEPEN/noticias-1/noticias/infopen-levantamento-nacional-de-
informacoes-penitenciarias-2016/relatorio_2016_22111.pdf>. Acesso em: 10 abr.
2018.

(3) 16 medidas contra o encarceramento em massa. Disponivel em: <https://www.
ibcerim.org.br/docs/2017/16MEDIDAS_Caderno.pdf>. Acesso em: 10 abr. 2018.

(4) MR Puig, Santiago. Bien juridico y bien juridico-penal como limites del Ius
puniendi. Estudios penales y criminoldgicos, Santiago de Compostela, n. 14, p.
205, 1991.

(5) Saap-Diniz, Eduardo; Lacava, Luiza Veronese. Entre junhos: das manifestagoes
aos megaeventos, a escalada da repressdao policial. Revista de Estudos Juridicos
UNESP, Franca, v. 19, n. 29, p. 165-187, jan./jun. 2015.

A esse respeito ver as ligdes de Eduardo Saad-Diniz que, apds dedicada analise da
obra de Silva-Sanchez, na linha do que argumentamos, conclui que “a expansion
de las normas penales pertenece a un movimiento de integracion politico-criminal
de las leyes penales desde arriba, produciendo normas penales u orientaciones
marcadas por una politica criminal de control de contingencias econémicas. No
obstante, esas tesis alineadas a una orientacion politico-criminal sufren de una
cierta infra-complejidad. Su relativizacién tedrica, forzada por el pragmatismo
econdmico y la pérdida de consistencia del referencial sistémico, condenan las
normas penales a niveles intolerables de indeterminacién y falta de identificacién
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precisa de lo que sea la interpretacion politico-criminalmente orientada.” SAAD-
Diniz, Eduardo. Fronteras del normativismo: a ejemplo de las funciones de la
informacion en los programas de criminal compliance. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, v. 108, p. 418, jan.-dez. 2013.

(7) Ver ainda a doutrina de Vervaele ao analisar as politicas antiterrorismo dos EUA:
“Las conquistas del iluminismo y de la Revolucién Francesa, tan apreciadas
por los Padres Fundadores de la Constituicién estadunidense, parecen haberse
perdido em las actuales politicas antiterroristas”. VERVAELE, J.A.E. La legislacion
antiterrorista em Estados Unidos. Inter arma silente leges? Ciudad Auténoma de
Buenos Aires: Del Puerto, 2007.

(8) “we are living in a setting of time in which many reforms of the criminal justice
system are the result of a political instrumentalisation and mediatisation of crime
and the fear of crime. These reforms are being justified by the criminal policy
paradigms of combating drugs, organized crime and terrorism. The result is that
the ius puniendi of the state (being one of the most repressive interferences in
liberty on behalf of the state), is being instrumentalised and put at service of
danger and risk management. When prevention of dangerousness becomes the
triggering mechanism for the use of very intrusive investigative techniques, as
secrete surveillance or systematic targeted surveillance and criminal punishment,
the criminal justice system is risking perverting into a security system.” VERVAELE,
J.A.E. Survillance [Verificar grafia desta palavra] and criminal investigation:
blurring of thresholds and boundaries in the criminal justice system? In:
GutwirtH, Serge; LEeNes, Ronald; De Hert, Paul. Reloading data protection:
multidisciplinary insights and contemporary challenges. Dordrecht: Springer,
2014. p.126

Siveira, Renato de Mello Jorge. Direito penal supraindividual: interesses
difusos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 73-74.

(10) Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/02/
b948337bc7690673a39cb5cdb10994£8.pdf.>. Acesso em: 03 abr. 2018.
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(11) Disponivel em: <http://dados.mj.gov.br/dataset/infopen-levantamento-nacional-
de-informacoes-penitenciarias>. Acesso em: 03 abr. 2018.

(12) Quanto ao tema, fundamental a leitura do caderno de propostas legislativas 16
Medidas contra o encarceramento em massa. Disponivel em: <https://www.
ibccrim.org.br/docs/2017/16MEDIDAS_Caderno.pdf>. Acesso em: 03 abr. 2018.

(13) Levantamento nacional de informagbes penitencidrias. Departamento
Penitenciario Nacional. Ministério da Justica, 2016. Disponivel em: <http://
depen.gov.br/DEPEN/noticias-1/noticias/infopen-levantamento-nacional-de-
informacoes-penitenciarias-2016/relatorio_2016_22111.pdf>. Acesso em: 10 abr.
2018.

(14) “Nossa questdo é a de que, mesmo que muito tenha sido escrito em sentido
contrdrio, a tradigdo romano-germanica ainda nos ata ao conceito de pena como
imperativo categérico, ou, de outro lado, a punicdo pelo pecado. De forma
genérica, a algo de metafisico que existe no castigo estatal, que supera a barganha
e a conveniéncia. Dai os conceitos de ‘justica restaurativa’ ou de ‘utilitarismo’
e ‘oportunidade’ na punicdo penal ainda nos soam estranhos, porque é grande a
carga interpretativa que temos de que — entre tantos outros, com Santo Agostinho
— existe uma lei natural, imutavel, que tentamos fazer aplicar na lei dos homens”.
RoDRiGUEZ, Victor Gabriel. Delagdo premiada: limites éticos ao Estado. Sdo
Paulo: Atlas, 2018. p.14

Gustavo Mascarenhas

Doutorando e mestre em Direito Penal pela USP.
Assessor de Ministro no Supremo Tribunal Federal.
Membro do Departamento de Estudos e

Projetos Legislativos do IBCCRIM.

Lei 13.654/2018: consideracoes dogmaticas e

criticas

Gustavo Octaviano Diniz Junqueira e Rafael Folador Strano

1.Introducao

No dia 24 de abril deste ano foi publicada a Lei 13.654/18, a qual
altera diversas disposic0es relativas aos crimes de furto e roubo. Mais
uma vez, contrariando a regra da LINDB e desprezando a necesséria
adaptacdo dos destinatarios de uma norma penal incriminadora, a
vigéncia foi imediata.

Em relagdo ao furto, a Lei 13.654/18 incluiu duas novas
qualificadoras no art. 155 (§ 4-A e § 7°).

No que tange ao roubo, o diploma revogou a causa de aumento do
emprego de arma (anteriormente prevista no art. 157, § 2°, I), criou
uma causa de aumento relacionada ao objeto do crime (substancias
explosivas - art. 157, § 2°, VI), além de estipular causa de aumento
especifica para emprego de arma de fogo e para o roubo perpetrado
com destruicdo ou rompimento de obstadculo mediante o emprego de
explosivo (art. 157, § 2-A, I e II).

Por fim, em relacdo a qualificagdo pelo resultado, houve o
desmembramento da tipificacdo em incisos diversos (art. 157, § 3°,
I e II), resultando incremento punitivo em relacdo ao resultado lesdo
corporal grave.

O presente artigo pretende, dentro dessa perspectiva, fixar
algumas premissas dogmaticas iniciais para o manejo da recentissima
lei, além de pontuar, de forma critica, as possiveis consequéncias
politico-criminais do diploma em questdo.

2. Aspectos dogmaticos

Sem prejuizo de outros pontos a serem debatidos, a presente
analise dogmatica restringe-se a quatro inovacdes decorrentes da Lei
13.654/18:

a) O art. 155, § 4°-A e o crime de explosao

Até a vigéncia da Lei 13.654/18, os furtos praticados mediante
explosdo (e.g., furtos de valores disponiveis em caixas eletrénicos)
eram tradicionalmente subsumidos a qualificadora prevista no art.
155, 4°, 1, do Cdédigo Penal (destruicdo ou rompimento de obstaculo
a subtracdo da coisa). Por sua vez, a tutela penal sobre a explosao
recaia sobre o delito previsto no art. 251 do estatuto repressor.

O julgamento dos casos concretos ensejou discussdo
jurisprudencial sobre a possibilidade de aplicacdo do principio da
consuncao, isto é, o delito de explosdo, enquanto meio para a pratica
do furto, restaria absorvido pela qualificadora da destruicdo de
obstaculo a subtragdo da coisa.

Os tribunais patrios, porém, entenderam em sentido contrario,
firmando tese de que haveria concurso material entre o furto
qualificado e o delito de explosdo. Nesse sentido: “mostra-se
incabivel a aplicagdo do principio da consungdo, porquanto restou
devidamente demonstrado que a conduta em questdo expos, de forma
concreta, o patriménio de outrem decorrente do grande potencial
destruidor da explosdo, notadamente porque o banco encontra-
se situado em edificio destinado ao uso publico, fato que enseja
adequacgdo tipica ao crime previsto no art. 251 do CP, tendo em vista
que as infragdes atingiram bens juridicos distintos, pois o delito de
furto viola o patriménio da institui¢do financeira, ao passo que o
crime de explosdo ofende a incolumidade puiblica”.)

A nova lei, porém, incluiu o § 4°-A no art. 155: “A pena é de
reclusdo de 4 (quatro) a 10 (dez) anos e multa, se houver emprego
de explosivo ou de artefato andlogo que cause perigo comum”. Nota-
se, portanto, que a elementar “emprego de explosivo ou de artefato
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andlogo que cause perigo comum” corresponde exatamente a
conduta prevista no art. 251 do Cédigo Penal, inclusive no que tange
ao perigo a incolumidade publica (“perigo comum”).”® Por se tratar
de qualificadora que especifica meio especialmente gravoso para a
prética do crime, a dupla punicdo pelo crime autonomo de explosao e
pelo furto qualificado seria evidente bis in idem, inadmissivel diante
dos mais comezinhos principios de Direito Penal.

Por tais razoes, resta claro que, nos casos de furto a caixas
eletronicos mediante uso de explosivo, findou-se qualquer
possibilidade de concurso de crimes entre o delito de furto qualificado
e o de explosdo: a explosdo é qualificadora do crime de furto, que
absorve o crime autonomo do art. 251 do Cddigo Penal.

b) O art. 157, § 2°-A, I
H4 duas relevantes decorréncias da inclusdo da causa de aumento
em questao:

b.1) Armas brancas

A nova lei revogou expressamente a causa de aumento do roubo
referente ao emprego de arma (outrora entendida de forma genérica),
subsistindo apenas a previsdo especifica para armas de fogo (art. 157,
§ 2°-A, I).

Neste aspecto, € interessante registrar que o decreto que
regulamenta o Estatuto do Desarmamento ndo prevé definicdo estrita
do que se entende, em termos normativos, por arma de fogo, limitando-
se a diferenciar arma de fogo de uso permitido e de uso restrito.®) Em
verdade, a conceituacdo dos diferentes instrumentos vulnerantes foi
consolidada no Decreto 3665/00, o qual define como arma de fogo
aquela “que arremessa projéteis empregando a for¢a expansiva dos
gases gerados pela combustdo de um propelente confinado em uma
camara que, normalmente, estd soliddria a um cano que tem a fungdo
de propiciar continuidade a combustdo do propelente, além de diregdo
e estabilidade ao projétil” (art. 3°, XIII, do Decreto 3665/00).

Assim, por respeito ao principio da legalidade estrita, ficam
excluidos da abrangéncia da norma penal todo artefato que nao se
enquadre no conceito acima delineado, tais como arma branca, arma
controlada, arma de arremesso e arma de pressdo, dentre outras
previstas no mencionado Decreto.

b.2) Da descontinuidade normativa

Taipa de Carvalho ensina que nos casos-limite sobre abolitio
criminis deve ser usado o principio da continuidade normativo-tipica,
segundo o qual a insercao de elementos especializadores na nova lei
traz a certeza da abolitio. Nesse sentido, no caso do roubo, se no
tipo revogado constava que era crime subtrair mediante ameaca com
emprego de arma, e no tipo trazido pela nova lei o crime é subtrair
mediante ameaca com arma de fogo, constata-se que foi inserido um
elemento especializador (e ndo apenas especificador), qual seja “de
fogo”, o qual provoca a abolitio.”)

As justificativas sdo incontestaveis: sob o prisma penal, a nova
elementar “de fogo” ndo pode retroagir para alcangar fatos anteriores
a sua vigéncia, pois é consolidada a irretroatividade da lei que ndo
favorece o réu. Sob o angulo processual, se no momento do fato a
circunstancia de ser arma “de fogo™ era irrelevante penal, a producdo
de prova sobre tal detalhe era irrelevante, e as providéncias, pelas
partes, aleatérias. Para ilustrar a conjuntura, pense-se na hipotese
de réu acusado por roubo praticado com utilizacdo de uma arma de
pressao. Nesse caso, antes da alteracdo legislativa ndo havia qualquer
interesse defensivo na producéo de prova relacionada a peculiaridade
de ser a arma de fogo ou de pressdo. Por outro lado, ap6s a reforma,
pode ser de interesse da defesa comprovar que o artefato ndo era arma
de fogo, mas tal prova sera, em muitos casos, inviavel.

Na licio de Taipa de Carvalho: “negar a despenalizagdo
significaria, na pradtica, fazer depender do momento e do mero acaso a

punigdo ou ndo do agente: se a LN (Lei Nova) entrar em vigor depois
de ter sido decidida a questdo-de-fato, a condenagdo ou absolvigdo
do arguido dependerd do caso fortuito de se ter ou ndo (o que é bem
possivel, uma vez que, nesse momento, a circunstdncia especializadora
ainda ndo era elemento tipico) provado o elemento fdtico que, ndo
sendo constitutivo da LA (Lei Anterior), passou a sé-lo pela LN”.®

No Brasil a solugdo ja foi adotada na edi¢do da simula 720 do STF:
antes da vigéncia do Codigo de Transito Brasileiro, a contravengao
do art. 32 da LCP era satisfeita com a conducao do veiculo automotor
sem habilitacdo, pouco importando o perigo de dano. Com a entrada
em vigor do art. 309 do Codigo de Transito, a relevancia penal da
conduta ficou condicionada a existéncia de perigo de dano, elemento
especializador inserido no tipo. A conclusdo, na licdo de Taipa de
Carvalho, seria reconhecer a abolitio. O STF entdo sumulou que
houve abolitio criminis do art. 32 da LCP, pouco importando se na
conduta do réu condenado na vigéncia da contravencao havia ou ndo
perigo de dano. A anélise da presente reforma exige coeréncia.

Em sintese, na reforma do Cédigo Penal ora analisada foi inserido
elemento especializador na majorante, demandando o reconhecimento
de sua abolitio para todos os casos anteriores, pouco importando se
a arma usada era ou ndo de fogo. E o que ensina a melhor doutrina,
e é a decisdo coerente com os standards ja pacificados pelo STF na
Stmula 720. Afastar a majorante pode desagradar os que abracam
uma leitura sempre punitivista da lei, mas é um pequeno preco a
ser pago para a preservacao da legalidade penal e da coeréncia dos
principios que orientam as Cortes Superiores. E nossa posigao.

¢) Da fixacdo da pena nas majorantes do roubo

A dosimetria da pena do roubo gerou, por muitos anos, intenso
conflito no que tange a possibilidade de aplicacdo de maior gravame
com base exclusivamente na quantidade de majorantes verificadas no
caso concreto. A questdo aparentemente foi pacificada pelo Superior
Tribunal de Justica por meio da Stimula 443: “O aumento na terceira
fase de aplicacdo da pena no crime de roubo circunstanciado
exige fundamentagdo concreta, ndo sendo suficiente para a sua
exasperagdo a mera indicagdo do niimero de majorantes”.

Tudo indica, porém, que o novo diploma legislativo ocasionara
nova celeuma relacionada a matéria. Isso porque, originalmente,
todas as causas de aumento do roubo eram fixadas no § 2°, do art.
157, do Codigo Penal e possibilitavam o incremento de 1/3 até
metade de pena. Ocorre que a Lei 13.654/18 incluiu nova “espécie”
de majorantes no § 2°-A, o qual prevé que a reprimenda da situacdo
descrita em seus incisos podera ser acrescida em 2/3.

A situacdo podera gerar dividas na hipétese de incidéncia de
majorantes previstas em ambos os paragrafos, e.g., roubo cometido
em concurso de pessoas mediante emprego de arma de fogo. Nessa
situacdo, qual fragdo de majoracdo deve incidir? Haverd possibilidade
de incidéncia sobreposta?

A resposta é 6bvia e legalmente prevista no art. 68, paragrafo
unico, do Cédigo Penal: “no concurso de causas de aumento ou
de diminuigdo previstas na parte especial, pode o juiz limitar-se a
um s6 aumento ou a uma s6 diminui¢do, prevalecendo, todavia, a
causa que mais aumente ou diminua”. Aliés, foi o referido artigo o
orientador da Stimula 443 do STJ, e é a baliza legal e vinculante para
a interpretacdo do aparente conflito de normas.

Nao h4, portanto, a menor viabilidade legal para que se cogite
a aplicacdo sobreposta das causas de aumento, o que, inclusive,
ensejaria reprimendas desproporcionais e que chegariam a competir
com as penas do homicidio qualificado.

d) O latrocinio e lei dos crimes hediondos

A lei de crimes hediondos (Lei 8072/90) prevé como hediondo
o art. 157 §3°, in fine. A figura ndo existe mais, pois o latrocinio ora
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esta previsto no art. 157, §3°, II, do Cédigo Penal. Assim, sdo trés os
caminhos possiveis:

1) Deve ser ignorada a alteracdo legislativa e o fato de que o art. 1°
da Lei 8072/90 ora faz remissdo a dispositivo inexistente. Mais
uma vez o Poder Judiciario ignoraria a letra da lei e julgaria com
parametros de “justica”, reconhecendo a vigéncia da nova lei,
sua constitucionalidade e manutencdo do carater hediondo do
latrocinio, mesmo em flagrante contrariedade com a literalidade
da lei, lembrando que nossa matriz é romano-germanica.
Acreditamos que é a pior posicdo, pois afronta a legalidade penal,
base maior do Estado de Direito.

2) Deve ser reconhecida a novatio legis in mellius, afastando o
carater hediondo do latrocinio uma vez que ndo mais indicado
diretamente na Lei 8072/90. E a compreensio que melhor se
adapta a literalidade da lei, mas esbarra na evidente contrariedade
a intencdo do legislador e, em especial, a proporcionalidade, uma
vez que uma nova lei deixaria de considerar crime hediondo um
atentado doloso a vida como meio para subtracdo do patriménio,
mantendo o rigoroso regime para o homicidio doloso por motivo
futil, torpe e para assegurar a execucao de outro crime.

3) Deve ser considerada inconstitucional a alteracdo do art. 157, §
3° do Codigo Penal, uma vez que seria inconstitucional afastar
o carater hediondo do latrocinio, por protecdo deficiente. O
controverso principio deita suas rajzes no controle abstrato de
constitucionalidade — a modalidade abstrata é o tinico cendrio
possivel para tal principio no Direito Penal, sob pena de
afronta a legalidade. Na reforma ora examinada, parece haver
insuportavel desproporcionalidade ordinal (aqui nos apropriamos
da consagrada classificacdo de Hirsch), pois resta afastado o
carater hediondo da morte provocada para garantir a execucado de
um roubo, mas manteve-se o carater hediondo de todo homicidio
por motivo torpe, fttil ou mesmo para assegurar a execucdo de
outro crime, como uma apropriagdo indébita ou um estelionato.
Diante da evidente desproporcionalidade, sob essa perspectiva,
seria inconstitucional a reforma do § 3° do art. 157.

3.(Critica

No Brasil, os crimes patrimoniais historicamente representam
o ponto mais agudo do desbalanceamento entre bens juridicos
e respectivas penas, havendo “explicita evidéncia no sentido de
uma tutela mais acentuada do patriménio, em detrimento de bens
juridicos de maior dignidade penal”.®

A recentissima inovacao legislativa, além de agravar o ja
desequilibrado cenario normativo, possui forte potencial de impactar
nas massivas taxas de encarceramento verificadas no pais. Com
efeito, trata-se de intenso recrudescimento punitivo dirigido aos
delitos com maior verificagdo no sistema prisional brasileiro, eis
que, juntos, furto e roubo correspondem a criminalizacdo de 38%
da populagdo encarcerada nos presidios estaduais.” Analisado
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isoladamente, o roubo tem coeficiente encarcerador equivalente ao
do tréfico de drogas (26% da populacdo prisional masculina).

A questdo se tornara ainda mais preocupante caso os Tribunais
deixem de adotar uma postura limitadora do impeto punitivo
legiferante, afinal, interpretacdes dissociadas da dogmatica estrita,
sobretudo do principio da legalidade, podem impor aos crimes
patrimoniais reprimendas jamais verificadas no ordenamento
brasileiro.

Nem se alegue que a exclusdo da causa de aumento da arma
branca ou a absorcdo da explosdo pelo furto qualificado teriam
potencial para equilibrar a balanga punitiva. Ora, estas circunstancias
sdo irrisérias diante da massa de crimes patrimoniais julgados no
Brasil e ndo compensam o incremento penal operado em relagdo as
demais qualificadoras e causas de aumento.

A observancia rigida a necessidade de comprovacdo do
potencial lesivo da arma de fogo apreendida e a fixagdo de critérios
precisos para a dosimetria da pena sdo outros exemplos de posturas
dogmaticas imprescindiveis para minorar o problema, mas, ainda
assim, representam pouco perto do recrudescimento punitivo que se
apresenta no horizonte.

Notas

(1) Cf. REsp 1647539/SP, Rel. Ministro Nefi cordeiro, Sexta Turma, julgado em
21/11/2017, DJe 01/12/2017.

(2) Ao comentar a objetividade juridica do delito de explosdo, Hungria registra que:
“tal como no incéndio, o eventus periculi nao é presumido pela lei: deve ser
averiguado ou demonstrado in concreto e assumir a caracteristica de comum (em
consonancia com a rubrica do capitulo), ou seja, ameacador de indeterminado
numero de pessoas ou coisas. Se tal perigo extensivo ndo ocorre, o crime a
reconhecer serd o de dano qualificado [...] (Huncria, Nelson. Comentdrios ao
cédigo penal. v. IX. Rio de Janeiro: Forense, 1959. p. 38).

(3) Artigos 10 e 11 do Decreto 5.123/04.

(4) Sobre o tema CarvaLHO, Américo Taipa de. Sucessdo de Leis Penais. Coimbra:

Coimbra Editora, 2008. p. 216 e seguintes.

Idem. p. 220. Vale anotar que a ressalva do autor remete a discussdo entre dado

especializador e especificador, que permitiria maior obediéncia as exigéncias

politico-criminais, e é irrelevante no caso ora estudado.

(6) Smva Franco, Alberto; Stoco, Rui. Cédigo penal e sua interpretagdo: doutrina e
jurisprudéncia. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 770.

(7) Dados relativos a populacdo carceraria masculina disponiveis em: <http:/www.
justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-brasil/relatorio_2016_junho.
pdf>. (p. 62). Em relacdo ao encarceramento feminino, o crime com maior
verificagdo € o trafico de drogas (62%).
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Publicacao do

Julgamento virtual: ofensa a Constitui¢ao

Federal

Carmen da Costa Barros e Maria Elizabeth Queijo

Acompanhando o ritmo da sociedade p6s-moderna, que cada vez
mais se volta para o mundo tecnolégico e suas benesses, também o
Poder Judiciério esta-se moldando a esse mundo virtual.

A inovacao veio com o sistema de acompanhamento de processos
via internet, seguida do sistema push. A partir de 2007, quando entrou
em vigor a Lei 11.419/2006, foi instituido o processo eletronico.
Desse modo, 0s processos passaram a ter suas pecas digitalizadas,
bem como se formalizou a via eletrOnica para a comunicacdo de atos
e a transmissdo de pecas processuais (art.1°).

Observa-se que, de fato, em alguns aspectos, os tribunais tém
utilizado os meios digitais a favor da agilidade e do acesso a Justica.

A forma digital e eletrénica dos atos processuais, porém,
deve ser aplicada com estrita observancia aos principios e regras
constitucionais e processuais.

Quanto aos julgamentos em ambiente eletrdnico, em se cuidando
de norma de procedimento, acerca do julgamento pelos tribunais, é
controvertida a possibilidade de sua admissdo, frente ao principio
do devido processo legal.® E que as normas de procedimento, no
processo penal, consubstanciam garantias das partes e da propria
jurisdicao.

A respeito da matéria em questdo, verifica-se que o art. 792
do Cédigo de Processo Penal, disciplinando o procedimento em
audiéncias e sessoes de julgamento pelos tribunais, dispde, em seu
caput, que “As audiéncias, sessOes e 0s atos processuais serdo,
em regra, publicos e se realizardo nas sedes dos juizos e tribunais,
com assisténcia dos escrivdes, do secretdrio, do oficial de justigca
que servir de porteiro, em dia e hora certos, ou previamente
designados”.

Vé-se, desse modo, que o diploma processual penal prevé, de
forma expressa, como regra, que o julgamento nos tribunais sera
publico e realizado em sua sede, ou seja, de forma presencial. Tal
dispositivo encontra-se em plena consonancia com o principio da
publicidade dos julgamentos tutelado na Constituicdo Federal, em
seu art. 93, inciso IX.

Em sessdo de julgamento presencial, sdo revelados publicamente,
salvo as excegdes que a Constituicdo prevé, a ementa, o relatério e
o voto de cada um dos julgadores. As partes podem acompanhar o
julgamento, o que ndo ocorre no julgamento em ambiente eletrdnico.
Assim, o julgamento presencial prestigia a transparéncia dos atos
judiciais, que é um dos objetivos do principio da publicidade. No
entanto, os julgamentos em ambiente eletronico ndo sdo publicos.
O que se torna publico é o seu resultado, apés a conclusdo do
julgamento. E o texto constitucional ndo assegura apenas a
publicidade das decisdes judiciais, que é o que o julgamento virtual
possibilita, mas sim a publicidade dos julgamentos, o que é bem
diferente.®

Note-se ainda que o texto constitucional somente admite
limitacdo a denominada publicidade externa, ou seja, aquela que
recai sobre terceiros, ou seja, o ptublico em geral, ao admitir que
a lei podera restringir a presenca, em determinados atos, as partes
e aos seus advogados, ou somente a estes, nos casos em que a
preservacdo da intimidade do interessado no sigilo nao prejudique o
interesse publico a informacgao (art. 93, inciso IX). No julgamento
em ambiente eletrénico, porém, ha restricdo a publicidade externa

e também a interna.® Isto é, o sigilo do julgamento ndo alcanca
somente terceiros, mas inclusive as partes e seus respectivos
advogados, o que representa, na pratica, um julgamento secreto que,
para além de inconstitucional, apresenta nitido viés inquisitorial,
um verdadeiro retrocesso. No processo penal, conforme ensina
Ferrajoli,¥ a publicidade faz parte constitutiva e estrutural do
modelo acusatério, sendo que o segredo representa traco do
modelo inquisitério. Segundo o referido autor, a publicidade, que
se distingue da espetacularizacdo, assegura tanto o controle externo
quanto o controle interno da atividade jurisdicional. Observa que a
apuracgdo da responsabilidade penal deve se desenvolver “a luz do
sol”, sob o controle da opinido publica e, sobretudo, do acusado e
de seu defensor.

Além disso, é o julgamento presencial que proporciona o debate
das questdes, de fato e de direito, pelos julgadores, o que inexiste no
julgamento virtual.

Observa-se, na pratica cotidiana dos tribunais, que os julgadores,
na sessdo, ndo ficam adstritos a leitura de seus votos. E no curso da
sessdo que se ddo os debates, que podem ser esclarecidas duvidas
dos julgadores que ndo tiveram acesso aos autos e que pode haver,
inclusive, convencimento de um julgador por outro. Toda essa
esséncia do julgamento presencial, que decorre da observancia
do principio da colegialidade, fica completamente aniquilada no
julgamento em ambiente eletrénico, pois ndo ha debates, nem troca
de ideias sobre o tema julgado, nem esclarecimentos. Alias, sequer
hé garantia de que todos os integrantes do colegiado votardo, de fato.
E isso porque hé prazo fixado para que o julgador vote e, ndo o
fazendo, presume-se que acompanhou o voto do relator.

Em outras palavras: o julgamento virtual reforca, e muito, a
tendéncia a monocratizacado das decisdes nos tribunais, instituida por
normas processuais e regimentais.®

Além disso, mesmo nos casos em que a legislacdo ndo admite
sustentacdo oral, o julgamento virtual acaba por impedir qualquer
participagdo do advogado no ato, prestando esclarecimento sobre
matéria fatica ou suscitando questdo de ordem.®

Em suma: sob o angulo constitucional, em nosso entendimento,
ndo ha como admitir o julgamento em ambiente eletronico, mesmo
a pretexto de celeridade e da razoavel duracdo do processo,
notadamente em matéria penal.

Mas ndo é s6. A inconstitucionalidade da adogéo do julgamento
virtual, soma-se ainda outra. E que somente a lei poderia dispor
a respeito, vez que seu conteido é processual. Ocorre que ndo ha
lei que regule a matéria. Alids, a iniciativa a esse respeito, que
constaria do mais recente Cédigo de Processo Civil, ndo vingou. A
previsdo nele contida, em seu art. 945, foi integralmente revogada
pela Lei 13.256/2016. Por sua vez, o Projeto de Cédigo de Processo
Penal que tramita atualmente na Camara dos Deputados, depois de
aprovado pelo Senado, também nado contempla a matéria.

E nem se argumente que o posicionamento externado pelo CNJ, na
consulta formulada pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, por
sua Quinta Camara Civel, de n° 0001473-60.2014.2.00.0000, poderia
salvar da inconstitucionalidade o julgamento em ambiente virtual. E
que o CNJ, na aludida consulta, decidiu, em dezembro de 2015, pela
possibilidade dessa modalidade de julgamento, para os recursos nos
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quais ndo caiba manifestacdo oral do advogado, com fundamento no
Codigo de Processo Civil entdo em vigor (art. 154, § tnico e § 2°.) e
na Lei 11419/2006, que dispds sobre a informatizacdo do processo
judicial. Ocorre que nenhum dos dois diplomas mencionados trata do
julgamento virtual.” E tampouco serve como fundamento, igualmente
citado no voto do relator nessa consulta, o Codigo de Processo Civil
que entraria em vigor e que contemplava o julgamento virtual no art.
945, que veio a ser revogado, como ja anotado. Ademais, diferente
do que decidiu o CNJ, a questdo nao se adequa ao principio da
instrumentalidade das formas,® mas toca a observancia do devido
processo legal. Além disso, o CNJ possui competéncia administrativa,
nao possuindo competéncia para legislar, tampouco para apreciar
matéria jurisdicional, como é o caso da inconstitucionalidade. Porém,
o mais curioso é que o CNJ firmou nessa consulta que os tribunais,
ao aderirem ao julgamento virtual, poderiam fazé-lo desde que
observadas as garantias constitucionais e legais do processo (!), mas
nem as diretrizes firmadas na prépria consulta foram respeitadas pelos
tribunais, ao regularem a matéria, como adiante se detalhara.

Assim, ndo obstante ndo haja nenhuma legislacdo processual
em vigor que autorize o julgamento por meio eletronico, ele ja tem
a plena adesdo de vérios Tribunais de Justica, Tribunais Regionais
Federais, do Superior Tribunal de Justica e também do Supremo
Tribunal Federal.

O resultado é que ha disparidade de regras, em razdo de sua
normatizagdo apenas no regimento interno de cada tribunal.

Cabe assinalar que os regimentos internos dos tribunais sdo atos
normativos para estabelecer composicdo e competéncia dos seus
respectivos 6rgaos e regular o tramite interno de normas processuais
ja vigentes no ordenamento juridico.

A criacdo e a sistematizagdo de normas atinentes ao julgamento
virtual pelos préprios tribunais ferem o devido processo legal e,
em ultima instdncia, o Estado Democratico de Direito, uma vez
que estdo a legislar sobre matéria de cunho processual. Ademais, a
propria Constituicdo Federal é ofendida na medida em que prescreve
que somente a Unido podera legislar em matéria processual. Ou seja,
cabe ao Congresso Nacional a tarefa. E tudo isso tem razdo de ser.

E que essas normas deveriam ser instituidas de modo uniforme,
conferindo uma identidade constitucional de Justica mais célere,
mas também e especialmente eficaz. E a eficacia processual so
existe quando se respeitam os principios e garantias fundamentais,®
notadamente no campo criminal, com observancia rigorosa dos
direitos atinentes a defesa.

O que se tem visto, porém, além de uma sistematica processual
desprovida de uniformidade, é uma nitida violagdo a tais principios,
ndo raro com graves prejuizos a defesa, inclusive no campo penal.
A propésito, é de se destacar que muitos tribunais ndo excepcionam
sequer a matéria criminal dos julgamentos virtuais, excecdo feita
ao Superior Tribunal de Justica.!” Outros, como o Tribunal de
Justica de Sdo Paulo embora incluam em julgamento virtual feitos
criminais, estabelecem que a mera oposicdo de qualquer das partes,
independente de motivacao, é o bastante para que o julgamento seja
presencial.™)

De todas, a que mais chama a atencdo, é a sistematica instituida
pelo Supremo Tribunal Federal, ao normatizar, via regimento
interno, o julgamento virtual.

O julgamento em ambiente eletronico no Supremo Tribunal
Federal esta regulado pela Emenda Regimental 51, de 22 de junho
de 2016 e pela Resolugdo 587/2016.

De inicio, verifica-se que o Supremo Tribunal Federal néo faz
nenhuma distingdo entre os processos incluidos em julgamento
virtual. Os processos criminais sdo colocados na mesma vala comum
que os processos em matéria civel, trabalhista, administrativa.

\N /

Nesse cendrio, o relator tem o poder de escolha e definicdo do
recurso que sera julgado em sessao virtual (art. 1°.) e, ainda que haja
requerimento de destaque expresso feito pela parte, cabe também a
ele a decisdo da retirada do processo da sessdo virtual (art. 4°., inciso
10).

Outro ponto questionavel é que, somente ao ter inicio a sessao,
serd definida a composi¢do do Plendrio e das Turmas. Ou seja, até
mesmo o quérum necessario para se realizar sessdo do Plendrio ou
das Turmas é desprezado (art. 143 e art. 147 do regimento interno).

E ainda, como sucede nos demais tribunais, ofende-se o
principio da publicidade dos julgamentos, ja que o relatério e o
voto do relator, assim como dos demais julgadores, s6 se tornam
publicos apés o término do julgamento (art. 2°., § 3°.).

Em suma, o julgamento virtual se da de forma absolutamente
secreta. Ndo existe um meio adequado para que os advogados
acompanhem o tramite do julgamento.

Dispde o regimento interno do Supremo Tribunal Federal que
as sessoes virtuais serdo realizadas “semanalmente, com inicio as
sextas feiras...” (art. 1°). Porém, ndo se sabe como e quem estd
julgando.

Destaque-se que os mencionados dispositivos do regimento
interno da Corte Suprema afrontam inclusive as diretrizes
firmadas pelo CNJ, na consulta antes mencionada. E que constou
expressamente do voto do relator, a respeito da publicidade dos
julgamentos assegurada na Constituicdo Federal: “Com efeito,
a fim de adaptar os julgamentos virtuais (ou ndo presenciais) a
essa exigéncia constitucional, torna-se necessdrio que possam ser
acompanhados pelos interessados por meio eletronico (leia-se,
pela internet), desde a abertura da sessdo de julgamento, até o
resultado final”.

O principio da colegialidade também é especialmente atingido
na normativa da Suprema Corte. E que, afora a previsdo, contida
na Resolugdo 587/2016, de que se considerara que acompanharam
o relator os ministros que ndo votarem no prazo de 7 dias do inicio
do julgamento virtual (art. 2°., §§ 1°. e 2°.), contempla-se ainda a
possibilidade de que os ministros votem nas listas como um todo ou
cada processo separadamente (art. 6°.).

Constata-se que os dispositivos inseridos no regimento interno
do Supremo Tribunal Federal, que regem a forma e os critérios que
poderao ser adotados para a insercdo dos processos em julgamento
virtual, demonstram que a Corte Suprema se desviou do mais
significativo papel que lhe foi conferido pelo art. 102 da Constituicdo
Federal: “a guarda da Constituigdo...”.

Desprezou ndo somente a Constituicdo Federal como também
regras do Cédigo de Processo Penal e seu proprio regimento interno.
E ainda que se argumente que o Supremo Tribunal Federal dispoe
“de competéncia normativa primdria para, em sede meramente
regimental, formular normas de direito processual, concernentes ao
processo e ao julgamento dos feitos de sua competéncia origindria
ou recursal”, tal competéncia ndo possui o conddo de se sobrepor
as regras constitucionais. Ndo pode o Supremo Tribunal Federal,
como afirmado linhas antes, usurpar a competéncia da Unido, a
quem compete, privativamente, legislar sobre Direito Processual®?;
nem, muito menos, incluir em seu regimento interno regras
inconstitucionais, como é o caso das que admitem e regulam o
julgamento virtual.

Cumpre, entdo, a Corte Suprema a urgente e importantissima
missdo exemplar, de dar cumprimento aos principios constitucionais,
colocando em prética as diretrizes dos Cédigos de Processo Penal e
de Processo Civil e, sobretudo, da prépria Constitui¢do Federal, que
todos os seus ministros juraram cumprir.
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Notas

(1) FernanDEs, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: RT,
2007. p. 124. Souza, Ana Victoria de Paula. O Tribunal de Justica do Estado de Sdo
Paulo e o julgamento por e-mail. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, v. 20, n. 231, p. 7-8,
fev. 2012.

(2) Souza, op. cit., p. 7-8.

(3) JaucreN, Eduardo. Tratado de derecho procesal penal. Santa Fe: Rubinzal Culzoni
2012. Tomo I, p. 375, explica que a publicidade interna consiste na possibilidade
de participagdo e conhecimento das partes da realizacdo de diversos atos
processuais. Ja a publicidade externa refere-se a possibilidade de conhecimento
publico e difusdo geral dos atos e tramites de um processo.

FerraJoLl, Luigi. Diritto e ragione: teoria del garantismo penale. 4. ed. Roma:

editori Laterza, 1997. p. 632-634.

(5) Derosso, Ana Fernanda Ayres; KoHLER, Domitila. Julgamento virtual é mais um
passo para a ‘monocratizagdo’ dos tribunais. Revista Consultor Juridico, Sao
Paulo, 5 abr. 2017.

(6) DELosso; KOHLER, op. cit.

(7) Veja-se, a proposito, que o art. 154, § tnico e § 2°. do CPC de 1973 ndo contém

nenhuma referéncia ao julgamento de recursos em ambiente virtual. O “caput” do

art. 154 alude ao principio da instrumentalidade das formas. J4 o § tnico refere-
se a possibilidade de os tribunais disciplinarem, no ambito de sua respectiva
jurisdicdo, a pratica e a comunicagdo oficial dos atos processuais por meio

eletronico. E, por fim, o § 2°. do citado dispositivo dispde que “Todos os atos e

termos do processo podem ser produzidos, transmitidos, armazenados e assinados

por meio eletrénico, na forma da lei”.

(8) Conforme CinTrA, Antonio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria geral do processo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2012. p.380, o principio da instrumentalidade das formas prestigia o objetivo do ato
processual, afastando a nulidade processual ainda que tenha o ato sido imperfeito,
coincidindo com a regra estampada no brocardo pas de nullité sans grief.

Nesse sentido, CHiavaRrIO, Mario. Garanzie individuali ed efficienza del processo.
I1 giusto processo. Mildo: Giuffre, 1998. p. 51-77. No aludido artigo, o referido
autor escreve, com propriedade, que: “Riconosciamo piuttosto che la vera
efficienza processuale € tale solo se ingloba anche I’efficienza nel riconoscimento
e nello sviluppo delle garanzie processuali” (p. 54).
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(10) “Art. 184-A. Ficam criados Orgios Julgadores virtuais, correspondentes a Corte
Especial, as Secoes e as Turmas do Superior Tribunal de Justica, com finalidade
de julgamento eletrénico de recursos, excetuados os de natureza criminal”.

(11) O Tribunal de Justica de S&o Paulo normatizou o julgamento virtual,
inicialmente por e-mail, por meio da Resolugdo n° 549, de 10 de agosto de 2011.
Tal Resolugdo segue em vigor e foi modificada, recentemente, pela Resolucdo
772/2017, de 10.8.2017, conferindo a seguinte redagdo ao caput do art. 1°.: “As
apelagdes, agravos de instrumento, agravos internos, embargos de declaragdo,
mandados de seguranga, habeas corpus, conflitos de competéncia e agdes
origindrias serdo, preferencialmente, julgados em sessdo virtual, a critério
da turma julgadora, ressalvada expressa oposi¢do de qualquer das partes,
independentemente de motivagdo declarada, mediante peti¢do protocolizada no
prazo de cinco dias uteis, contados da publica¢do da distribuigdo dos autos que,
para este especifico fim, servird como intimag¢do”. Contudo, mesmo em relagdo
a essa tltima Resolucdo, persistem omissdes, que tém sido alvo de criticas e de
adogao de providéncias recentes pela Associacdo dos Advogados de Sao Paulo.
A principal delas refere-se a propria publicidade da Resolugdo, que regula o
julgamento virtual. Além disso, o art. 1°. em questdo ndo obriga que conste da
distribuigdo dos autos a informagédo acerca da inclusdo do feito em julgamento
virtual. Obtempera-se, ainda, que, como a intimagdo para inclusdo do feito em
julgamento virtual se da na distribui¢ao, nesse momento, nao raro, o advogado
ainda ndo tem como definir se a sustentagdo oral sera necessaria ou ndo.

(12) AIn. 294479 — STE, rel. Min. Celso Mello, Pleno, DJe 12.12.2013.

(13) Constituicdo Federal, art. 22 inciso I.
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Anotacoes sobre o crime de descumprimento

mE de medida protetiva de urgéncia: um “novo’
p g

remédio para o mesmo mal

Misael Neto Bispo da Franga, Bruna Rafaela de Santana Santos e

Filipe de Sousa Alcantara

O Presidente da Republica acaba de sancionar a Lei 13.641, de
03 de abril de 2018, acrescentando o artigo 24-A a sua congénere
11.340/2006, a “Lei Maria da Penha”, tipificando a conduta de
descumprir medida protetiva de urgéncia imposta judicialmente
(no ambito civel ou criminal) para coibir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher.

Nos termos do paragrafo 2°, a fianga s6 podera ser concedida pela
autoridade judicial, ainda que nos casos de flagrante.

A reprimenda ficou entre 2 meses e 3 anos de detencdo, sem
prejuizo de outras sang¢des cabiveis, consoante redacdo do paragrafo
3°. Em tempos pos-democraticos,’ como o que se vive no Brasil,
a “novidade” ndo causa espécie, tendo em vista que a supressao de
direitos e garantias fundamentais e o apelo ao Estado Policia estdo
entre as principais caracteristicas desse paradigma, que apresenta
o recrudescimento das politicas punitivistas como solucdo para os
problemas sociais.

Ocorre que o apego a axiologia que dimana da Constitui¢do

Federal faz-nos insistir na luta pela efetividade das suas normas,
notadamente daquelas que homenageiam a pessoa humana como
horizonte de toda a ordem juridica estatal. Nesse sentido, é mister
persistir na concretizacdo dos pilares do processo penal acusatorio,
como aquele que, subordinado aos ditames constitucionais,
homenageia o status libertatis como valor primordial do individuo.
Aliés, nao resta outra forma de pensar a quem se dedica, com real
comprometimento, ao estudo das ciéncias criminais, em destaque o
processo penal sob a égide de uma Lei Maior que se autoproclama
cidada.

A alteragdo legislativa em comento, ao que se evidencia,
ndo serve a um processo penal de garantias, na medida em que
revela (novamente) a flexibilizacdo de garantias basicas de quem
se submete a persecu¢do penal em juizo. Para constata-lo, basta
lembrar que, até o ultimo 03 de abril, o descumprimento de
medidas protetivas de urgéncia no contexto da violéncia contra
grupos vulnerdveis — mulheres, idosos, crianga, adolescente,
enfermo e pessoa com deficiéncia — implicava a decretagdo de
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prisdo preventiva, como deflui da inteligéncia do art. 313, III do
CPP alterado em 2011. Por mais que se trate de restricdo cautelar
a liberdade de locomocdo, cabia, ainda, a discussdo em torno
dos pressupostos e requisitos desta medida constritiva, a fim de
reconduzi-la aos caminhos da proporcionalidade estampados no
art. 282 do Estatuto de Ritos.

Agora, a situacdo é outra. Descumprida uma medida imposta
judicialmente para proteger a mulher em vulnerabilidade doméstica e
familiar, o(a) violador(a) respondera criminalmente.

Partindo de um processo penal constitucionalizado, submetido aos
parametros lancados pelo sistema acusatério, imp0e-se a pergunta: a
quem interessa endurecer a resposta estatal ante o desrespeito dos
limites tracados em caréater cautelar para garantir a integridade fisica/
vida da mulher? Noutros termos, quem ganha quando se recorre a um
sistema punitivo reconhecidamente falido, a pretexto de garantir a
efetividade das medidas protetivas de urgéncia?

Antes das reflexdes que conduzirdo a possiveis respostas, cabe
uma constatagao.

OSuperiorTribunal deJusticasedimentouoentendimento firmado
em sede de Habeas Corpus, segundo o qual o descumprimento da
medida em aprego ndo configura crime de desobediéncia (arts. 330
e 359 do Cddigo Penal), valendo consignar o seguinte excerto do
julgado, in verbis: “Ajurisprudéncia desta Corte Superior de Justiga
estd pacificada no sentido de que o descumprimento de medidas
protetivas estabelecidas na Lei Maria da Penha ndo caracteriza
a prdtica dos delitos previstos nos arts. 330 e 359 do Cédigo
Penal, em atengdo ao principio da ultima ratio, tendo em vista a
existéncia de cominagdo especifica nas hipéteses em que a conduta
for praticada no dmbito doméstico e familiar, nos termos do art.
313, III, do Cédigo de Processo Penal”.?”

O fragmento fala por si. A um Direito Penal de extrema ratio
bastaria a reprimenda na forma de medida cautelar pessoal, tal
como disposta no aludido art. 313 do CPP. Néo foi o que animou o
legislador de 2018 que, néo satisfeito com o entendimento pacificado
na Corte da Cidadania, criou delito proprio, no afd de garantir a
protecdo da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar. E o que
aparenta, pelo menos em andlise perfunctéria. Assim, constata-se a
tipificacdo de uma conduta que ja possuia sang¢do prevista, criando-
se um tipo penal “novo”, similar ao que ja existia no ordenamento,
agora com regime mais gravoso, um exemplo nitido do que Alvaro
Pires chamou de racionalidade penal moderna, com a cultura da
obrigacdo de punir ilimitadamente.®

Contudo a complexidade dessa forma de violéncia merecia
enfrentamento outro, para além da mera tipificagdo de condutas,
como se isso, por si s6, minorasse a criminalidade que vitimiza
em razdo do género. Basta atentar para as estatisticas referentes ao
feminicidio no Brasil, desde a criacao da lei de regéncia em 2015,
para concluir que a criagdo de mais delitos ndo produz nada além do
recrudescimento estéril da violéncia.

Tais estatisticas, de fato, sdo prejudicadas por falta de
monitoramento devido. Alguns Estados brasileiros, como Rondonia,
ndo fazem distingdo entre homicidio e feminicidio; outros, como
Maranhdo, fornecem dados parciais. Na Bahia, curiosamente, diz-se
que ndo ha registro de feminicidios referentes a 2015 e 2016.®

Sucede que, desde a aprovagao da legislacao referente ao tema, os
nuimeros sao crescentes. Em 2015, 16 Estados registraram 492 casos.
A taxa, em niimeros totais, era de 4,8 para cada 100 mil mulheres —
a quinta maior do mundo, segundo a OMS. Em 2016, 20 Estados
registraram 812 crimes. J& em 2017, 24 estados registraram 946
feminicidios (!), um aumento de 6,5% em relagdo a 2016.®

\N /

As diferencas de raca demonstram estatisticas ainda mais
escandalosas: entre o periodo de 2003 a 2013, anterior a lei, a
vitimizacdo de mulheres negras cresceu 190,9%, enquanto que, no
mesmo periodo, a quantidade anual de feminicidio de mulheres
brancas caiu 9,8%©®. Abarcando um periodo posterior a promulgacdo
da lei de 2015, enquanto a mortalidade de mulheres brancas observou
reducdo de 7,4% entre 2005 e 2015, atingindo 3,1 mortes para cada
100 mil mulheres, a mortalidade de mulheres negras observou um
aumento de 22% no mesmo periodo, chegando a taxa de 5,2 mortes
para cada 100 mil mulheres negras, acima da média nacional (!!!).”?

Destarte, as subnotificagdes de casos em comento ndo sao capazes
de encobrir a grande quantidade de 6ébitos decorrentes da violéncia
contra a mulher, 0 que denuncia a ineficicia da politica criminal
que aposta todas as fichas na criminalizagdo. O exterminio (moral e
fisico) de mulheres no Brasil causa revolta imensuravel, sobretudo
quando se atenta para a sua vulnerabilidade em um pais de patrimé6nio
paternalista evidente. E justamente por isso que, nestas curtas linhas,
roga-se ao Direito Penal de género que se permita uma aproximagao
maior com outros ramos do saber, extrapolando o campo juridico,
a fim de que se encontrem solugdes efetivas para tdo grave dilema.

Notas

(1) Casara, Rubens R. R. Estado p6s-democratico: neo-obscurantismo e gestdo dos
indesejaveis. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2017.

(2) Cf. Habeas Corpus 305.409/RS, Rel. Ministro Ribeiro Dantas. Em sentido
adverso, a decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul reconhecendo
a tipicidade: “Apelagdo crime. Desobediéncia. Violéncia doméstica e familiar.
Recurso do Ministério Ptblico. 1. Desobediéncia. Medida protetiva de urgéncia.
Descumprimento. Tipicidade. Controvérsia jurisprudencial. Precedentes. A
conduta prevista no artigo 330 do Cédigo Penal pode ser tida como atipica
quando para a ordem legal desobedecida ha previsdo de sangdo extrapenal ndo
cumulativa. Em se tratando de desobediéncia de medida protetiva de urgéncia,
a lei processual penal prevé a possibilidade de prisdo, o que ndo é espécie
de sancdo. A tendéncia atual de esvaziamento das hipéteses de segregacdo
cautelar, mormente em se tratando de crimes de violéncia doméstica, tende
a deixar o agente que desrespeita ordem legal de afastamento do lar sem
punicdo, incentivando a continuidade de agressdes, o que retira a coagdo da
ordem emanada do Juiz e fomenta a pratica do crime, ferindo a prépria ratio
da Lei Maria da Penha e da Constitui¢do Federal. A conduta de desobedecer
medida protetiva de urgéncia, portanto, ¢ tipica e deve ser repreendida pelo
direito penal, inclusive como reforgo sistematico as agdes mandamentais de
natureza civel. Direito fundamental a tutela jurisdicional adequada e efetiva.
Direito comparado (...)” (Apelagdo Crime N° 70053723656, Terceira Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jayme Weingartner Neto, Julgado
em 27/06/2013)

(3) Pires, Alvaro O. A Racionalidade penal moderna, piiblico e os direitos humanos.
In: Novos Estudos, Sao Paulo, n. 68, p. 39-60, mar. 2004, p 44-45. In: RAMALHO,
Elmir Duclerc Jr. Introdugdo aos fundamentos do processo penal. Florianépolis,
2016. p. 70.

(4) Virasco, Clara G. C. Disponivel em: <https://gl.globo.com/monitor-da-
violencia/noticia/cresce-n-de-mulheres-vitimas-de-homicidio-no-brasil-dados-
de-feminicidio-sao-subnotificados.ghtml>. Acesso em: 07 mar. 2018.

(5) Ibid.
(6) ONUBR. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/onu-feminicidio-brasil-quinto-
maior-mundo-diretrizes-nacionais-buscam-solucao/>. Acesso em: 09 mai. 2016.

(7) Cf. Atlas da Violéncia 2017.
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Jus puniendi tribal

Danilo Pereira

Povos indigenas a época da colonizacao

Diversas foram as fases da civilizagdo humana até chegarmos a
codificacdo da Lei, a compreensdo do monopolio do Estado tanto na
confeccdo da norma penal quanto na previsdo da respectiva san¢ao, no
processamento do individuo infrator, e finalmente, no cumprimento da
sancdo imposta. Nem sempre o Direito de punir foi monopdlio do Estado
tal como temos hoje. Desde que o homem passou a viver em sociedade,
estabeleceu as condutas permitidas e aquelas reprovaveis, bem como
a consequéncia da desobediéncia, através de punigoes estabelecidas.
Historicamente, no mundo, o que variou ao longo dos tempos foram
as formas e os sistemas de punicédo, de acordo com algumas fases do
Direito, cuja divisao se deu segundo a evolugdo dos sistemas punitivos e
arespectiva inflicao de pena ao individuo, conforme o periodo histérico
vivenciado. No Brasil pré-colonial, segundo nos alerta Pierangeli, “os
nossos indigenas ndo ostentavam um grau de desenvolvimento cultural
semelhante a outros povos que habitavam o continente americano,
como os incas, os astecas e os maias, cujo grau cultural chegou a
impressionar favoravelmente aos conquistadores”.)’. Ndo obstante
historiadores atribuir-lhes proximidade com a Idade da Pedra Lascada,
e um estado de verdadeira barbarie sem qualquer respaldo cultural, fato
é que existe controvérsia e desencontro nos relatos histéricos sobre
nossos indios, a partir dos quais “ficamos numa situagdo de inseguranga
ao dfirmar ou contraditar certas questdes pertinentes aos costumes
dos selvagens, sob o ponto de vista juridico”.”® Conforme relata Jodo
Mendes Janior, aqui chegou Martim Affonso de Souza “munido de
poderes extraordindrios, com algada e mero e mixto imperio no civel
e no crime, até a morte natural inclusive, excepto quanto aos fidalgos,
que, si delinquissem, deveriam ser enviados a Portugal”.® Certo é
que ndo existia um direito penal aborigine. As relagdes juridicas dos
indigenas eram embasadas nos costumes e tradi¢ces. De acordo com
Rocha Pombo, “o indio era absolutamente livre de fazer o que entende,
contanto que ndo comprometa a seguranga e os interesses da tribu e
ndo se encontre com a liberdade de seu camarada”.® Dessa forma,
nao se pode negar que havia um direito consuetudindrio, cuja diferenca
para com o de povos avangados reside “apenas na forma de coagdo:
entre os selvagens, o direito consuetudindrio entrega o criminoso a
propria vitima ou aos parentes desta; se aquele que delinquir pertence
a uma tribu ou taba estranha, o dano ou delito deixa de ser pessoal
e se converte como num crime de Estado”.® Direito este que, como
adverte Pierangeli, “pelo seu primitivismo, em nenhum momento
chegou a influir no desenvolvimento do nosso direito penal”.® De fato,
no intercambio cultural ocorrido, ha evidéncia de que a superioridade
da forca e da cultura estabeleceu o predominio do Direito lusitano
consolidado na legislacdo portuguesa que, aquela época, vigorava
através das Ordenacdes do Reino, em especial as Ordenagdes Filipinas
(Livro V), com vigéncia de 1.603 até o ano de 1.830, quando entrou em
vigor a primeira legislacdo genuinamente brasileira, o Cédigo Criminal
do Império.

Direito estatal de punir

Existe certa celeuma a respeito da assungdo da fungdo estatal no
processo criminal. Nos primordios, na Grécia, em Roma e na legislacao
visigtica, a agdo publica se confundia com a ac¢do do ofendido. A
participacdo do ofendido contra seu agressor tinha natureza civil,
assim provocava o Estado visando a reparagdo do dano pelo delito, ao
mesmo tempo em que o Estado, provocado pela queixa do ofendido,
era o titular da acdo penal, e lhe competia aplicar a pena. De fato,
“ao offendido e a sua familia competia vingar a ofensa, posto que,

ndo mais por vindicta privada, mas por vindicta legalmente privada,
perante a justica publica”.” Mesmo nas Ordenagoes Filipinas, havia
expressa referéncia de obrigatoria citacdo do ofendido ap6s a prisao
do delinquente, para dizer se o queria acusar,® verdadeiro resquicio da
vinganca privada. A ideia de um interesse geral superior ao interesse
privado despontou mais tarde, no século XVII, na Franca, onde “a agdo
do ministerio publico, a principio auxiliar da ac¢do do ofendido, torna-
se depois a ac¢do principal e toma a iniciativa do procedimento”.® No
Brasil, o artigo 407, § 2° do Codigo Penal de 1.890 deixou expresso
que a dentncia (referindo-se a acdo penal) poderia ser realizada
apenas e tdo somente pelo Ministério Publico, e assim “ou aboliu
implicitamente a denuncia de qualquer do povo, ou, si a ndo aboliu,
ndo a considerou como dando lugar a acgdo penal (...)”.09 Assim, ao
Estado passou a competir o monopolio do jus puniendi, compreendido
isto como a Administracdo da Justica em sentido amplo, ou seja, desde
a confeccdo da norma proibitiva e a previsdo da sanc¢do penal abstrata
para tutela do bem juridico protegido, a persecutio criminis, até a agao
penal, aplicagdo da sancdo penal concreta e a execugdo da pena. Ensina
José Frederico Marques que “abolida que estd a vinganga privada,
a sangdo penal é hoje monopdlio do Estado, pois o Direito Penal tem
uma fungdo publica, achando-se fora de seu dmbito qualquer forma de
repressdo privada. S6 o Estado, portanto, tem o poder de punir. (...) E
como o jus puniendi é manifestagdo do poder de império do Estado, pois
este punindo exercita sua soberania, filia-se o direito de punir a classe
de direitos ptblicos subjetivos emanados do status subjectionis”.)
De fato, o fundamento do direito de acdo estatal repousa no interesse
publico. E esclarece Bento de Faria: “O objetivo da protecdo do
preceito em aprego [artigo 345, Cédigo Penal Brasileiro] ndo é a
possivel lesdo causada ao interesse individual, nem a usurpagdo de
uma fungdo publica, mas a fungdo jurisdicional que ndo pode ser
substituida pela violéncia do agente. Tal enfrentaria uma das condiges
indispensdveis para a existéncia da sociedade civil—o impérioda lei” .
Em nosso sistema juridico, diversos sdo os dispositivos legais que
fundamentam o monopdlio do jus puniendi estatal, além da previsdo
penal,"® especialmente na Constitui¢do Federal,* inclusive indicando
0 6rgdo estatal com competéncia privativa para promogao da acdo penal
(artigo 129, inciso I, CF). Nem mesmo a agdo penal privada escapa a
esses conceitos, uma vez que o Estado apenas transferiu o direito de
acao ao particular que vai a juizo em nome préprio, mas o direito de
punir ainda sera do Estado.®

Tutela do indio

A Lei 6001, de 19.12.1973 — Estatuto do Indio — regula as relacdes
do Estado e da sociedade brasileira com os indios. Quando da sua
promulgacdo, o entdo vigente Cddigo Civil de 1916 reconhecia que
os indios eram relativamente incapazes (art. 6°, inciso III), e assim o
Estatuto exigiu um 6rgdo que osrepresentasse (art. 7°a11, L. 6001/1973);
no caso, a Fundacio Nacional do indio (FUNAI)"9, até que fossem
“integrados progressiva e harmoniosamente a comunhdo nacional”
(artigo 1°, caput, L. 6001/1973), destarte haver certa orientaciao de
uma autonomia tribal (art. 1°, paragrafo tnico e art. 6°, L. 6001/1973).
Aquele Cdédigo Civil influenciou o tratamento dado a imputabilidade
penal dos indios. O Estatuto traz uma classificagdo dos indios como
categoria social brasileira transitéria, os quais deveriam assimilar a
cultura da sociedade e a ela se integrar, de acordo com essa transi¢ao
para a cultura dominante."” Dessa forma, a imputabilidade penal dos
indigenas foi orientada pela sua integracao a cultura dominante, de
modo que deixassem aquela condicdo transitéria (ser indio). Alias,
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interessante a referéncia usada na redacdo da Lei 6001/1973 quanto
ao local em que vivem os indios: habitat (artigo 2°, inciso V e artigo
27). Assim, o Estatuto expressamente declara que os indios ndo
integrados, ou seja, isolados, serdo considerados inimputaveis.'® Essa
caracteristica de tutelar os indios foi afastada com a promulgacao da
Constituicdo Federal de 1988, que garantiu a eles o direito de manter
sua propria cultura,'® legitimando-os ainda para ingressar em juizo
para defesa de seus direitos e interesses.?” Nesse mesmo diapasdo,
o novo Cédigo Civil (Lei 10.406, de 10.01.2002) retirou-lhes a
qualidade de relativamente incapazes, expressamente dispondo que a
capacidade dos indios sera regulada por legislacdo especial (artigo 4°,
paragrafo unico). Ainda nesse mesmo periodo, a diversidade cultural
foi erigida como patriménio da humanidade pela Unesco®, afastando
qualquer obrigacdo daquele que ndo faz parte da cultura dominante
agir de acordo com ela; reforcando assim a compreensdo da protecao
indigena. Com essas novas diretrizes, a verificacdo de imputabilidade
é analisada a luz da cultura, do costume e da tradi¢do; entendimento
do carater ilicito de determinada conduta considerada crime em lei,
fora do seu direito consuetudinério, ndo mais importando a relagdo de
proximidade ou contato do indio com a sociedade. Isso se da através
do exame antropoldgico, prova pericial para se verificar a identidade
étnica e se auferir o grau de integracdo e assimilacdo do indio quanto
aos costumes da sociedade, o que pode interferir em sua capacidade
genérica de querer e agir, no conhecimento da proibigdo juridico-penal
viabilizando a aplicacdo do artigo 21 do Cédigo Penal ou na hipétese
de inexigibilidade de conduta diversa, isentando-o de pena. Além de se
considerar a singularidade da cultura indigena, deve-se levar em conta
a especificidade do tratamento constitucional e infraconstitucional,
notadamente o Estatuto do {ndio, tratados e convencoes internacionais
que reforcam a protecdo da cultura e tradi¢do, como a Convengdo
169 da Organizacdo Internacional do Trabalho. Referido instrumento
internacional dos Povos Indigenas e Tribais, ratificado no Brasil
através do Decreto 5.051, de 19.4.2004, reconhece aos indios o direito
de manter seus préprios costumes e institui¢oes, estabelecendo, ainda,
a obrigacdo dos Estados, ao aplicar a legislacdo nacional aos povos
interessados, levar em consideracdo os costumes (artigo 8°.1.). Nao
se nega que a evolucdo, as inovacoes, tecnologias e aperfeicoamento
geram melhoria na qualidade de vida do ser humano. Porém,
historicamente falando, o colonialismo praticado ao longo dos séculos
e seu discurso libertador, emancipador ou reintegrador desses povos
tinha como pano de fundo mera opressao e exploracdao dos mesmos e
suas terras. De fato, a realidade histérica dos povos indigenas em nosso
continente vem sendo desmistificada ao longo dos séculos: “E essa
nova saga desenvolvimentista que coloca os governos sul-americanos
a servico dos mesmos senhores de sempre, ainda que em alguns
casos — diferente de outros periodos de modernizagdo acelerada —
sejam agora conduzidos por sujeitos historicamente oprimidos pelas
politicas coloniais, mas com o risco de estar apenas reconfigurando o
modelo de exploragdo, e dando uma nova face, tanto mais dissimulada
quanto mais intensiva, d escraviddo”.*?

Direito tribal de punir

Aos indigenas fora expressamente assegurado o direito a diferenga
através da protecdo de seus usos, costumes, crengas e tradigdes.
Esse tratamento diferenciado encontra guarida na inviabilidade de
imposicao de nossa cultura a cultura dos povos indigenas, ao menos
aos que restaram ao longo dos tltimos séculos, sob pena de perderem
sua identidade étnica e cultural. A atual populagdo indigena brasileira
integrada, segundo Censo Demogréfico realizado pelo IBGE em
2010, é de 817.963 indigenas, dos quais 502.783 vivem na zona rural
e 315.180 habitam as zonas urbanas brasileiras. Esse censo revelou
que em todos os Estados da Federacdo, inclusive no Distrito Federal,
ha populagdes indigenas.*® A Funai também registra 69 referéncias
de indios ainda ndo contatados, além de existirem grupos que estdo
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requerendo o reconhecimento de sua condi¢ao indigena junto ao 6rgao
federal indigenista. Ainda existem cerca de 107 registros da presenga
de indios isolados em toda a Amazonia Legal, e 19 terras indigenas
habitadas por grupos indigenas de recente contato.®” Porém, os
ndimeros reais devem ser bem maiores. Nesse diapasao, reforcando a
protecdo desses grupos, o artigo 57 do Estatuto do fndio® autorizou a
aplicacdo de seu direito consuetudinario de acordo com suas proprias
regras, relativizando a aplicagdo do jus puniendi estatal, afastando
o principio insculpido no artigo 5° inciso XXXV da Constitui¢do
Federal. Ou seja, ndo haverd intervencdao da policia judiciaria,
Ministério Publico e julgamento pelo Poder Judiciério, respeitando-se
as instituicoes proprias da tribo para a investigacdo, acdo, aplicacdo do
direito e o cumprimento da sangdo imposta. Assim, cada tribo possui
a sua forma de apurar a ocorréncia de um fato contrério ao seu direito
e a respectiva solucdo, dando ensejo a um verdadeiro jus puniendi
tribal. Ha evidéncia de que existe certa resisténcia a isso, em especial
considerando as desencontradas pesquisas a respeito dos principios da
moral indigena, gerando inseguranca a respeito desses povos. “E que,
enquanto alguns historiadores vislumbram no indio apenas aspectos
de barbdrie, um voraz comedor de carne humana, incapaz de um gesto
dignificante, outros, ao revés, caem em extremo oposto, tecendo-lhes
loas, sem considerar nestes a existéncia de vicios”.?® Trata-se de
verdadeira acdo afirmativa em razdo de sua vulnerabilidade, ensejando
protecdo contra intolerancia, preservagdo de identidade histdrica e
cultural, eficacia ao direito de diferenca dos povos indigenas, de modo
a garantir sua autonomia, autodeterminacado e existéncia. Excecdo a
isso se da nas hipdteses de sangoes de carater cruel ou infamante e na
pena de morte (artigo 57, in fine, Estatuto do Indio). De fato, apesar de
tratar-se essa excecdo de evidente avaliacdo e interferéncia nos usos,
praticas e costumes indigenas com mesmos valores eurocéntricos a
época da tomada de suas terras pelos colonizadores portugueses, a
excecdo é aceita em razdo do conflito com outras hipéteses de mesma
hierarquia constitucional também protegidos pela Carta Magna, como
o direito a vida (artigo 5°, caput, CF) e a vedagdo de penas cruéis e de
morte (art. 5° inciso LVII, CF).

Conclusao

Por séculos os indios sofreram as imposicdes dos colonizadores
e foram obrigados ao abandono de suas culturas e tradi¢oes, devendo
adotar o comportamento moral e social a eles imposto. Aos poucos
perderam sua identidade e tiveram que abandonar suas manifestacoes
culturais, sociais e religiosas, submetendo-se aquelas oriundas da
Europa. Ao longo das tltimas décadas, em especial apds a CF/88, a
alteracdo da legislagdo interna e a ratificagdo de tratados e convengoes
internacionais, houve implemento de politica diversa, que autoriza aos
indigenas o direito de usufruir da vida natural, de manter cultura diversa,
afastando a politica assimilacionista com escopo de tutelar e integrar
esses povos. Em matéria de Direito Penal, o indigena ainda é tratado
como inimputével ou semi-imputdvel, excluindo-se ou atenuando-se
a sua culpabilidade com fundamento em um desenvolvimento mental
incompleto, analisado a luz de sua nao integracao a sociedade, como se
tivesse um estado mental infimo comparado ao da cultura dominante, ao
revés de serem tratados de acordo com sua cultura e tradi¢Ges seculares.
Por outro lado, o fator da “ndo integracdo” permitiu ao legislador
afastar o jus puniendi estatal, estabelecendo verdadeira excecéo a regra
do monopdlio estatal do direito de punir, autorizando excepcional
justica privada, permitindo que a comunidade tribal aplique o direito
de acordo com suas proprias regras. Ninguém tem melhor condicao
de julgar o indio do que a prépria comunidade indigena. Tolerar que
o indio seja julgado segundo o direito oficial torna-se tdo afrontoso
quanto permitir que os ndo indios fossem julgados de acordo com
o direito indigena. Evidente ofensa ao principio da igualdade negar
o direito a diferenga; e tratar como iguais individuos com formacao
moral, costumes e tradigdes desiguais.
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A ampliacdo da competéncia das justicas
militares pela lei ordindria federal 13.491, de
13 de outubro de 2017, e a incomoda questao
do “nds” contra os “outros™"

Marcos Araguari de Abreu

Questdo muito controversa atualmente, a tradi¢do da militarizacdo
—ou, mais propriamente, da manutencdo do formato militarizado — das
policias no Brasil insere-se no ambito da estruturacdo da autoridade
burocrdtica do Estado (WEBER, 1982, 2004), com vistas ao
gerenciamento do poder e ao monop6lio do uso da forga, incorporando
também, de acordo com o pensamento de Robert Reiner (2004),
uma estratégia de implementacao do policiamento como instrumento
de controle social. Por outro lado, quando se dirige o olhar para tais
processos de burocratizacdo da autoridade estatal, é pertinente ter em
conta as afirmacdes de Eisenstadt, quando menciona que os objetivos
da burocracia “sdo de importancia estratégica, pois constituem um

dos mais importantes elos de conexdo entre dada organizagdo e a
estrutura social total em que se situa” (EISENSTADT, 1978, p. 87).
Essa conexdo entre organizagdo burocrdtica e sociedade, no contexto
ora discutido, parece estar representada por um vinculo de poder, que,
no caso da militarizagdo das forcas policiais, exerce-se pelo Estado
tanto como forma de garantia da estabilidade institucional, quanto
para o fim de promover o incremento da matriz de dominio sobre as
diferentes instancias da sociedade. Noutras palavras, 0s mecanismos
de militarizacdo funcionam eminentemente como mecanismos de
autoafirmagdo do poder.

Nesse contexto, surgem como estratégias burocratizantes —
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no sentido de se prestarem a construcdo burocratica do préprio
poder — certos mecanismos legislacionais voltados a promocdo de
verdadeiras fortalezas legais para a blindagem da atividade policial
militar, o que também d4 indicios de que em torno da militariza¢do
gravita, hoje, uma séria problematica atinente a propria estruturagao
do sistema de seguranca publica brasileiro. Por outro lado, essa
questdo necessariamente precede qualquer andlise sobre uma eventual
unificacdo das policias civil e militar em uma sé forca policial, ou
mesmo sua reestruturagdo organica e funcional, ainda que de modo ndo
unificado. Um exemplo bastante atual desses mecanismos legislacionais
e de como a militarizacdo esta enraizada no sistema policial patrio
esta consubstanciado na recém-editada Lei Federal 13.491, de 13 de
outubro de 2017, que introduziu profundas alteracdes no Decreto-lei
1.001, de 21 de outubro de 1969, o Cédigo Penal Militar, ou CPM. A
referida lei,”® que entrou em vigor na data de sua publicacdo, alterou
a redacdo do inc. IT do caput do art. 9° do CPM, que define uma das
hipéteses normativas de configuracdo dos chamados crimes militares
em tempo de paz. Dentre outras situa¢des legais definidas pelo mesmo
art. 9° o seu inc. II estabelecia, na redacao original de 1969, que se
consideravam crimes militares, em tempo de paz, aquelas condutas
penalmente tipicas previstas no proprio CPM, desde que dentro de
certas condicdes especificas, ainda que as condutas incriminadas
fossem igualmente previstas na legislacdo penal comum (com idéntica
definicdo). Exemplificando, se um policial militar, durante o servigo
normal de policiamento, ferisse intencionalmente e sem gravidade um
cidaddo durante uma ocorréncia — e na auséncia de outras circunstancias
configuradoras de ilicito mais grave —, incorreria no crime militar de
Lesdo Leve, previsto pelo art. 209 do CPM (Decreto-lei 1.001, de 21
de outubro de 1969), e ndo no crime de Lesdo Corporal previsto no
Codigo Penal (Decreto-lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940), que
define os chamados crimes comuns.

Essa sistemadtica, portanto, fazia com que os policiais militares
respondessem pela pratica criminosa perante a Justica Militar Estadual
quando incorressem em pratica de crime militar previsto pelo Decreto-
lei 1.001 de 1969, caso em que o processo criminal respectivo seria
de competéncia da Justica Castrense, e ndo da Justica Comum. Por
outro lado, nos casos de crimes previstos somente na legislagdo penal
extravagante (ou seja, aqueles que ndo figuravam no texto do CPM,
mas em outras leis), como sdo, ainda hoje, os casos dos crimes de
Abuso de Autoridade (previsto pela Lei 4.898, de 9 de dezembro de
1965) e de Tortura (previsto na Lei 9.455, de 7 de abril de 1997), os
policiais militares que porventura os praticassem em servico contra
um civil responderiam pelo fato ilicito perante a Justica Comum do
respectivo Estado responsavel pelo 6rgdo policial a que pertencesse,
por estar excluida a competéncia da Justica Militar Estadual nesse caso.

Com a nova redagdo do inc. II do caput do art. 9° do CPM,
introduzida pela Lei 13.491, no entanto, mesmo 0s crimes previstos
somente na legislagcdo penal extravagante passam a ser considerados
crimes militares, o que acarreta o necessario deslocamento da
competéncia para o seu julgamento da Justica Comum para a Militar.
Consequentemente, pela letra da lei, sdo agora crimes militares
os “previstos neste Codigo [Penal Militar] e na legislagdo penal
[extravagante]” (conforme dispde o art. 9°, inc. II, do CPM, com
destaque, aqui, para o trecho intencionalmente destacado em
negrito). Isso significa que, na pratica, qualquer crime cometido por
um policial militar em servico de policiamento, ainda que contra um
civil, passa a ser de competéncia da Justica Militar Estadual, mesmo a
Tortura ou o Abuso de Autoridade. A excegao a regra continua sendo
os crimes “dolosos contra a vida e cometidos por militares contra
civil” — ou seja, os homicidios consumados e tentados praticados
pelo policial militar em servi¢o contra um civil —, que permanecem
no ambito de competéncia do Tribunal do Jiri, nos termos do que
dispde textualmente o art. 9°, §2°, do CPM. Em todos os outros
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casos, 0 policial militar responderd, a partir da introducdo dessas
modificagdes pela Lei 13.491, somente perante a Justica Castrense.

E a Lei 13.491 vai ainda mais longe, ao deslocar para a
competéncia da Justica Militar Federal os crimes dolosos contra a vida
quando cometidos por militares das Forcas Armadas contra civil, se
praticados nos contextos “do cumprimento de atribui¢ées que lhes
forem estabelecidas pelo Presidente da Reptiblica ou pelo Ministro de
Estado da Defesa” (art. 9°, §2°, inc. I, do CPM), “de agdo que envolva
a seguranga de instituicdo militar ou de missdo militar, mesmo que
ndo beligerante” (inc. II do mesmo paragrafo), e, finalmente, “de
atividade de natureza militar, de operagdo de paz, de garantia da lei
e da ordem ou de atribui¢do subsididria” (inc. IIT). Particularmente
neste ultimo caso, nas chamadas “operagdes de garantia da lei e da
ordem”® — ou, simplesmente, GLO —, a repercussdo pratica da nova
regulamentacdo legal se faz sentir no cotidiano das agdes policiais,
quando desempenhadas com o apoio das For¢as Armadas, como tem
corriqueiramente ocorrido, por exemplo, na cidade do Rio de Janeiro.

No que atine particularmente as operagdes de garantia da lei e
da ordem, por outro lado, é interessante notar que a propria pagina
oficial do Ministério da Defesa na rede mundial de computadores
destaca, como exemplos desse tipo de atua¢do militar no policiamento
urbano, “o emprego de tropas em operagbes de pacificagdo do
Governo estadual em diferentes comunidades do Rio de Janeiro” e,
ainda, “recentemente, o uso de tropas federais nos estados do Rio
Grande Norte e do Espirito Santo, devido ao esgotamento dos meios
de seguranga ptiblica, para a preservacdo da ordem ptblica e da
incolumidade das pessoas e do patriménio™.

Dessa maneira, nos casos previstos pelo §2° do art. 9° do CPM
— dentre os quais se destacam as supracitadas operacdes de garantia
da lei e da ordem —, os integrantes das Forcas Armadas ndo mais
responderao pela pratica de homicidios (consumados ou nao) perante
a Justica Comum Federal, mas sim perante a Justica Militar Federal,
ao passo que os policiais militares continuam a responder por esses
crimes perante o Tribunal do Jdri (em vista da regra especial do art.
9°, §2°, do CPM). Nos outros casos, contudo, todos os militares,
sejam policiais dos Estados ou membros das Forcas Armadas, estdo
submetidos apenas as suas respectivas Justicas Militares.

Esse aspecto da nova redagdo do CPM é extremamente relevante do
ponto de vista do método utilizado historicamente pelo Estado brasileiro
para a composicao das relacGes entre os titulares do exercicio do poder
e a comunidade de cidaddos que dele é objeto. Jurandir Freire Costa
(2004), ao tratar da questdo atinente as estratégias de militarizacao
durante os anos de transi¢do entre os periodos pré e poés-colonial
no Brasil, capturou muito propriamente as nuances dessa heranga
propiciada pela dindmica da formatacdo militarizada da autoridade
estatal, ao referir que no final do século XVIII e inicio do século XIX
“a condigdo para que a dominagdo se mantivesse era a partilha do
poder” (COSTA, 2004, p. 26). Desse modo, é possivel vislumbrar que
os processos de militarizagdo — particularmente o ingresso nas fileiras
do Exército, numa légica que pode também ser aplicada as instituicdes
policiais militarizadas — permitia, no periodo tratado por Costa,
justamente esse compartilhamento do poder, uma vez que “ a populagdo
engajada nas tropas auxiliares extraia beneficios econdémicos (protegdo
nos negocios, preservagdo do tempo em fungdo dos interesses privados)
e de poder (participagdo na repressdo)” (Idem). Estabelecia-se, dentro
do referido contexto histérico, um mecanismo de conectividade e
cumplicidade entre o Estado e a sociedade, por meio de uma reciproca
composicao de interesses.

E compreensivel, portanto, que a heranca de militarizacio assim
constituida venha ainda hoje a propiciar uma via de engajamento no
sistema de burocratizacdo do poder, em que os seus componentes se
deslocam para o interior de l6gicas de autoprotecdo, cuja descontinuidade
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é tida como sindnimo de vulnerabilidade. E sendo assim, quando se
detecta a sistematizacdo de uma estrutura burocratica em que os desvios
de conduta dos protagonistas das acOes de policiamento — sejam eles
policiais militares em sua atividade primordial e cotidiana, sejam os
militares das Forcas Armadas em agOes complementares as forcas de
seguranca estaduais — se colocam sob a apreciagdo de 6rgdos judiciais
proprios, diferentes daqueles que julgam o cidaddo comum, é forgoso
pressentir os indicios de uma dindmica de autodefesa e de perpetuagdo e
monopolio do exercicio da atividade policial, mas em uma l6gica muito
particular, a 16gica do “nds™ frente aos “outros”: o “nés”, exercendo o
poder; os “outros”, simplesmente, a ele se submetendo.

Sdo essas logicas que se colocam em cheque quando é promovida
a propositura de qualquer medida tendente a desmilitarizar a policia,
ainda mais se for considerado o aspecto, referido por Jiirgen
Habermas ao tratar da relacdo interna entre o direito e a politica, do
“emprego legitimo da coergdo, a fim de impor o respeito as normas
juridicas” (HABERMAS, 2003, p. 170), normas estas impostas pelo
Estado como gestor da disciplina social, e o qual, no interesse da
finalidade disciplinadora, “mantém como reserva um poder militar,
a fim de ‘garantir’ seu poder de comando” (Idem). As controvérsias
relativas a introdugdo de um determinado modelo de policiamento
unificado, como o de ciclo completo — em que a policia pode atuar
ostensivamente na prevencdo do crime e, de modo simultdneo ou
contiguo, na investigacdo das infragdes penais —, ou mesmo as
discussdes que se travam ao se pregar a adocdo de outras formas de
reestruturagdo burocrética das forcas policiais civis e militares, esbarram
necessariamente em questoes mais profundas, atinentes ao nexo que se
estabelece entre o direito posto pelo Estado e o poder politico por ele
exercido (HABERMAS, 2003), e as quais ndo podem ser detectadas
na superficialidade dos discursos oficiais de enfrentamento do crime
ou do combate a violéncia. E patente que se encontram ocultos e
dissimulados, nessa ambientacdo juridico-burocratico-institucional,
os antagonismos que segregam o civil do militar, em um quase
impenetravel universo de estruturagdes historico-burocratizantes, as
quais estendem as suas raizes para o interior do exercicio do poder,
com vistas a perpetuagdo das posicoes de autoridade. Essas logicas,
ja percebidas e manipuladas pelo Estado brasileiro hd muito tempo
— como bem observado por Costa (2004), ao apreender o sentido da
importancia desses mecanismos na transi¢cdo do século XVIII para
o século XIX no Brasil —, perpetuam-se historicamente e, do ponto
de vista legislacional, orientam a formatacdo de regras que tendem a
segregar completamente o cidaddo do universo das forgas policiais que
sobre ele atuam, arremessando o direito constitucional do individuo
a seguranga, inscrito no préprio caput do art. 5° da Constituicdo da
Republica de 1988, no abismo do protecionismo e do corporativismo.

Ao tratar do histérico do Direito Penal Militar no Brasil, Cicero
Robson Coimbra Neves e Marcello Streifinger (2005), registram,
com efeito, que “as embarcagbes da Coroa [Portuguesa] ndo
trouxeram [ao Brasil] apenas homens e o espirito colonizador, mas
também todo o arcabougo juridico do Velho Mundo” (NEVES;
STREIFINGER, 2005, p. 8), o que permite também pensar nos
atuais mecanismos de burocratizacdo como resultado de uma tradigdo
que ha muito tempo se instalou em territorio brasileiro, respondendo
a demandas socioculturais que, paulatinamente, enraizaram-se nos
processos legislacionais, moldando as institui¢des policiais militares
que hoje integram o sistema policial do Brasil.

O questionamento que resta, nesse estado de coisas, é justamente
aquele que se perfaz no ambito da autoprotegdo do poder militarizado,
e no qual é possivel indagar o verdadeiro motivo de se deslocar para a
seara de uma justica especial, diferente daquela que julga o cidaddo,
a competéncia para julgar eventuais abusos cometidos por militar
contra o proprio individuo civil. A resposta parece passar justamente

pelas légicas de blindagem e de autodefesa do aparato militarizado
do Estado, apesar de as forcas de seguranca estaduais (as Policias
Militares) desempenharem uma funcao de policiamento que nao deveria
se assemelhar a uma atividade bélica, mesmo que com o apoio ou o
suporte de forcas federais, as Forcas Armadas, em opera¢des de garantia
da lei e da ordem. Uma resposta simples, mas incomoda, que parece nao
achar um lugar confortavel dentro de uma visao democratica.

A Lei 13.491, ao ampliar competéncia da Justica Castrense
e ao modificar a disciplina dos crimes militares em tempo de paz,
introduziu uma normatizacdo que contém clarissimos privilégios,
instituindo um verdadeiro foro privilegiado, num contrassenso que se
choca frontalmente com o processo de transparéncia e democratizagdo
pelo qual passa este pais nos dias atuais.

E necessario observar, no entanto, que a redacio aprovada pelo
Poder Legislativo limitava a vigéncia da alteracdo legal em questdo
até o dia 31 de dezembro de 2016, portanto, uma data anterior a sua
propria entrada em vigor. Isso ndo deve causar estranheza, uma vez
que se explica pela intencdo de direcionar a aplicabilidade das regras
ali contidas ao contexto dos Jogos Olimpicos e Paralimpicos que
ocorreram na cidade do Rio de Janeiro no ano de 2016, muito embora
nao tenha havido a fixacdo do termo inicial a partir do qual vigoraria
a nova regra de competéncia jurisdicional, talvez em vista de um
deslize do proéprio legislador. Todavia, essa disposicdo foi vetada,
e em suas “Razdes do Veto” ao art. 2° do texto legal em questdo
(materializadas na Mensagem 402, de 13 de outubro de 2017), que
previa que “Esta Lei terd vigéncia até o dia 31 de dezembro de 2016
e, ao final da vigéncia desta Lei, retornard a ter eficdcia a legislagdo
anterior por ela modificada”, o Presidente da Republica esclarece
ao Presidente do Senado Federal (neste caso, a Casa Legislativa
revisora do Projeto de Lei 44 da Camara , de 2016) que a sua decisao
por vetar parcialmente tal dispositivo baseia-se no fato de que “As
hipdteses que justificam a competéncia da Justica Militar da Unido,
incluidas as estabelecidas pelo projeto sob sang¢do, ndo devem ser de
cardter transitorio, sob pena de comprometer a seguranga juridica
(-..)” (grifou-se em negrito), destacando, também, que tal medida foi
tomada em vista da “contrariedade ao interesse publico” que o texto
legal representava.

Como se observa, toda a argumentagdo gravita em torno de questoes
rotuladas como de “interesse ptiblico”, direcionadas a preservacao de
uma alegada “seguranca juridica”. Mas uma seguranga juridica do —
ou para o — proprio poder, mais do que uma prote¢do para o cidadao,
naquela mesma logica do “nds” contra os “outros”, como se este ndo
fosse — ou como ndo se queira que seja —, de fato, um tempo de paz.
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(3) As operagdes de garantia da lei e da ordem (GLO) sdo reguladas pela Lei
Complementar 97, de 9 de junho de 1999, e pelo Decreto 3.897, de 24 de agosto
de 2001.
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Delegado de Policia.

Tribunal do juri, pronuncia e faldcia do in

dubio pro societate
Carlos Alberto Garcete de Almeida

1. Introito

Ha décadas o (principio) in dubio pro societate tem sido invocado
pela doutrina e jurisprudéncia de tal arte a fundamentar a decisao de
pronuncia, no sentido de que, na divida, o juiz deve determinar que
o acusado seja levado a julgamento pelo tribunal do jiri em casos de
crimes dolosos contra a vida.

Sucede que, a luz de um processo penal constitucional, nao
h& mais espago juridico-contemporaneo para sustentd-lo como um
“principio”, haja vista que ndo guarda a menor compatibilidade com
as garantias constitucionais inscritas no art. 5° da Constitui¢do da
Reptiblica.

Deve-se ter em mente que o estudo epistemoldgico de sistemas
juridicos reclama exame critico da coeréncia ldgica, conforme
preconizado por Lourival Vilanova. Afinal de contas, o jurista ndo
pode laborar com incoeréncias sistémicas.

Nesse sentido, hd décadas, a invocacado insciente do in dubio
pro societate tornou-se praxe automatizada, inclusive da prépria
jurisprudéncia patria. As decisdes judiciais — em todas as instancias
— destacam tal expressdo ao aludirem a decisao interlocutéria mista
de prontincia como que se tratasse de uma operagdo ldgica, isto é:
em caso de davida sobre autoria ou sobre eventuais excludentes de
ilicitude, pronuncia-se. Diz-se que, “na dtivida, decide-se em favor da
sociedade!” Mas serd mesmo que existe aquiescéncia da sociedade
contemporanea, no ambito de um Estado Democratico de Direito,
para que, na divida, alguém seja submetido a julgamento popular?

2.0rrito especial do tribunal do jiri e o in dubio pro societate

O art. 394, e seus paragrafos, do Cédigo de Processo Penal
preceitua que o procedimento sera comum ou especial. O primeiro
sera ordindrio, sumdrio ou sumarissimo. O segundo (especial),
contera rito particular, cuja forma pode estar no Cédigo de Processo
Penal ou em lei especial. Os processos relativos ao tribunal do juri
seguem procedimento especial, conforme art. 406 e seguintes do
Codigo de Processo Penal. O rito do tribunal do juri segue forma
pela qual, vencida a fase de instrucdo criminal, o juiz pode proferir
quatro espécies de decisdo, a saber: a) prontincia, b) improntincia,

) desclassificagdo e d) absolvicdo sumaria. Referidas decisoes, em
linhas gerais, buscam, respectivamente, i) determinar que o acusado
seja levado a julgamento pelo tribunal do juri (art. 413), ii) declarar
a impossibilidade de ser julgado pelo tribunal do juri por falta de
provas da materialidade ou auséncia de indicios suficientes de autoria
ou participacdo (art. 414), iii) absolvé-lo sumariamente (art. 415) ou
iv) determinar a remessa dos autos ao juizo competente (art. 419).

Vé-se que o juiz pronunciard o acusado, se convencido da
materialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes de
autoria ou de participagdo (art. 413). Cuida-se de decisao de natureza
interlocutdria mista, pela qual o juiz se pronuncia pela viabilidade
da acusacdo em fase posterior (em perspectiva), por se convencer da
existéncia do crime e de indicios suficientes da autoria ou participagao
imputada ao acusado. De acordo com Aramis Nassif,® a pronincia
é decisdo de admissibilidade da pretensdo acusatoria, tal como feito
quando do recebimento da dentncia, mas, e ndo é demasiado dizer,
trata-se de verdadeiro re-recebimento da dentincia, agora qualificada
pela instrugdo judicializada.

E nessa espécie de decisio interlocutéria que a doutrina e
jurisprudéncia, de maneira indiscriminada, invocam, amiude, o
denominado (principio) in dubio pro societate. Nesse compasso,
sobreleva ponderar que a Constituicdo de 1988, no capitulo reservado
aos direitos e garantias fundamentais, contempla, tdo somente,
o principio in dubio pro reo, extraido das garantias de que, aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral, sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes (art. 5° inciso LV), e de que ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentencga penal
condenatoria.

O art. 5° inciso XXXVIII, da Constituicdo da Reptiblica, por sua
vez, apenas reconhece a instituicdo do jtri, com a organizacdo que lhe
der alei, assegurados: a) a plenitude de defesa; b) o sigilo das votagdes;
c) a soberania dos veredictos; d) a competéncia para o julgamento dos
crimes dolosos contra a vida. Conclui-se, portanto, que inexiste, no
texto constitucional, qualquer referéncia ao famigerado (principio) in
dubio pro societate. De acordo com Aury Lopes Jr.:®
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“Importante destacar que a presung¢do de inocéncia e o in dubio
pro reo ndo podem ser afastados no rito do Tribunal do Jiri.
Ou seja, além de ndo existir a minima base constitucional para
o in dubio pro sociatate (quando da decisdo de prontuncia),
é ele incompativel com a estrutura das cargas probatorias
definida pela presungdo de inocéncia”.
Por corolério, ja passou do momento histérico de refletirmos mais
acerca da subsisténcia desse (pseudo)principio, o qual, a nosso sentir,
ndo passa de uma quimera.

3.Afalacia do (pseudo)principio in dubio pro societate como
fundamento para justificar a proniincia do acusado: Teoria Geral da
prova no processo penal

Ao discorrer sobre in dubio pro societate, deve-se ter em
reflexdo a Teoria Geral da Prova. O processo penal é instrumento de
reconstrugdo do fato histérico. E por meio de técnicas de recognicio
que o juiz firma seu convencimento, seu sentimento acerca do caso
posto a apreciacdo para bem decidir acerca do rumo do processo,
assim considerado como situagdo juridica (Goldschmidt).

Essa atividade é bem explicitada por Enrico Ferri® ao descrever:
“(...) a agdo do juiz para garantia dos direitos individuais e
sociais, em cada julgamento penal — que é colheita, discussao
e decisdo de provas —, é necessdrio estabelecer: 1° se o fato
foi realmente cometido (prova genérica); 2° se o fato cometido
constitui crime (prova juridica); 3° se o crime foi cometido pelo
acusado (prova especifica); 4° em que condigbes pessoais e de
ambiente foi cometido o crime (prova psicoldgica) e, portanto,
com as leis penais vigentes, se por ele é ou ndo moralmente
responsdvel; 5° qual o grau de sangdo repressiva posta pela lei
que deve ser estabelecido contra o réu (conclusdo judicial)”.

Nesse passo, a atual gestdo de provas pde-se como a espinha
dorsal do processo penal, a partir de dois principios fundantes: 1)
principio dispositivo: adotado no sistema acusatoério, pelo qual a
gestdo da prova esta a cargo das partes (juiz-espectador); 2) principio
inquisitivo: adotado no sistema inquisitério, pelo qual a gestdo da
prova esta a cargo do julgador (juiz-ator inquisidor). Nesse tanto, o
Cddigo de Processo Penal vigente adota o principio dispositivo, ao
prescrever que o 6nus da prova compete a quem alegar (art. 156).

Dessarte, é na fase de instrugdo criminal que as partes hdo de
produzir todas as provas necessdrias a comprovar suas alegacdes,
notadamente o 6rgdo acusador, porque propde a imputacdo. No
procedimento do tribunal do juri, finda a instrucao, a pronuncia
deve ocorrer apenas quando hd possibilidades concretas de virtual
condenagdo pelo tribunal do juri, e ndo mera presungdo que somente
protrai o julgamento para o plendrio, quando, desde logo, o Estado-
juiz poderia ter declarado a inviabilidade da pretensdo acusatéria. O
juiz criminal contemporaneo deve ser o fiel escudeiro das garantias
fundamentais. No dizer de Marcelo Semer,® o magistrado é o
epicentro dessas garantias.

Essa teorizagdo em nada vai de encontro a competéncia
constitucional do tribunal do juri, que somente reconhece sua
instituicdo, e ndo que inexista filtro processual até chegar ao seu
julgamento. O plano teorético desta digressdo esta na teoria geral
da prova no processo penal, ou seja, na gestdo de provas a luz do
principio dispositivo. Em outras palavras: os indicios suficientes de
autoria devem ser entendidos como elementos robustos e capazes
de autorizar a sustentagdo de acusagdo no plendrio do tribunal do
juri, a evitar, como ocorre em muitos casos, que o 6rgdo acusador
se posicione pela prontincia do acusado (primeiro estagio) para, no
plendrio, dirigir-se ao conselho de sentenca e asseverar (segundo
estagio) que ndo ha provas concretas para sustentar a acusagao.

Para isso, oportuno destacar a moderna Teoria Constitucionalista
do Processo, que, em linhas gerais, preconiza a estreita vinculacédo entre
processo e Constitui¢do, a focar-se no estudo sistematico de conceitos

e institui¢des processuais insitas na Constituicdo da Republica, e a
bem observar, notadamente, a hierarquia das fontes. A propoésito deste
descabido principio — in dubio pro societate —, Aury Lopes Jr.©® faz
uma anélise precisa de seu (des)sentido atual:

“Noutra dimensdo, bastante problemdtico é o famigerado in
dubio pro societate. Segundo a doutrina tradicional, neste
momento decisorio deve o juiz guiar-se pelo ‘interesse da
sociedade’ em ver o réu submetido ao Tribunal do Juiri, de modo
que, havendo dtivida sobre sua responsabilidade penal, deve ele
ser pronunciado. [...] Questionamos, inicialmente, qual é a base
constitucional do in dubio pro societate? Nenhuma. Néo existe.
Por maior que seja o esfor¢o discursivo em torno da ‘soberania
do juri’, tal principio ndo consegue dar conta dessa missdo. Ndo
hd como aceitar tal expansdo da ‘soberania’ a ponto de negar a
presungdo constitucional de inocéncia. A soberania diz respeito
a competéncia e limites ao poder de revisar as decisdes do juri.
Nada tem a ver com a carga probatdria”.

Tal entendimento também é preconizado com rigor por Paulo
Rangel:?

“Na prontincia, segundo doutrina tradicional, a qual ndo
mais seqguimos, impera o principio in dubio pro societate,
ou seja, na duvida, diante do material probatdrio que lhe é
apresentado, deve o juiz decidir sempre a favor da sociedade,
pronunciando o réu o mandando a juri (...). Entendemos que,
se hd divida, é porque o Ministério Publico ndo logrou éxito
na acusagdo que formulou em sua dentincia, sob o aspecto da
autoria e materialidade, ndo sendo admissivel que sua faléncia
funcional seja resolvida em desfavor do acusado (...)”.

Perfilado ao descabimento atual do in dubio pro societate,
Guilherme de Souza Nucci:®

“E preciso cessar, de uma vez por todas, ao menos em nome do
Estado Democrdtico de Direito, a atuagdo jurisdicional frdgil
e insensivel, que prefere pronunciar o acusado, sem provas
firmes e livres de risco. Alguns magistrados, valendo-se do
criativo brocardo in dubio pro societate (na diivida, decide-se
em favor da sociedade), remetem a apreciac¢do do Tribunal do
Juri as mais infundadas causas (...)”.

D’outro tanto, porque o in dubio pro societate é tratado como
principio, é mister que relembremos a verdadeira conceituagdo de
principio em Humberto Avila:®

“Os principios sdo normas imediatamente finalisticas,
primariamente  prospectivas e com  pretensdo de
complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicagdo se
demanda uma avaliagdo da correlagdo entre o estado de coisas
a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida
como necessdria a sua promo¢do”.

Depreende-se, pois, que o inexplicavel in dubio pro societate nada
tem a ver com principio, porquanto ndo se trata de nenhuma norma
imediatamente finalistica. Percebe-se que pronunciar o acusado na
diilvida porque isso seria um principio em favor da sociedade é algo
incompreensivel no atual estadio de evolugdo do Direito Processual
Penal a luz da visdo constitucional.

4.0 julgamento de Veneza

Importa notar que a questdo da “ddvida”, como fundamento
standard para que o acusado seja levado a um julgamento pelo
tribunal popular, é algo que urge ser repensado. O processo penal, ja
se disse alhures, é, por si s6, uma pena ao acusado, haja vista que suas
sequelas sdo irreversiveis, mesmo em caso de absolvicdo. A fortiori,
submeter alguém a julgamento publico é algo ainda mais grave, por
flagrante violagdo ao devido processo penal, sob pena de transformar-
se tal julgamento em um espetaculo pelo qual se expde alguém,
absurdamente, ao constrangimento popular. Em outras palavras, é
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transformar o acusado na figura de Maria Nicolaevna Tarnovskij, tao
bem retratada pelo célebre jurista italiano Carnelutti:'?

“Quase cinquenta anos faz, discutindo-se em Veneza
um processo por homicidio, sobre o qual convergia a
morbida curiosidade de todos, na sessdo do Tribunal do
Juri, incrivelmente lotado, quando se levantou para ser
interrogada, emergindo das grades em sua estupenda figura,
Maria Nicolaevna Tarnovskij, qualquer centena de senhores,
que apinhavam os locais reservados, num salto puseram-
se em pé e assentaram sobre ela mondculos e binoculos,
Angelo Fuzinato, presidente insigne, exclamou com contida
indignagdo: ‘Amanhd este espetdculo incivel ndo se repetird
mais’. Era o mesmo presidente, o qual ndo tolerava que um
advogado se comportasse no falar, no gesticular, no vestir de
modo ndo conforme a dignidade de seu oficio e, de outra parte,
quando percebesse, decidindo uma causa civil, ter cometido
um erro, ndo tinha paz até que ndo lhe fosse dado corrigir-
se publicamente. Eis um magistrado, que tinha entendido que
valor tem o processo penal para a civilidade de um povo. Os
advogados de Veneza, para exaltarem o seu exemplo de firmeza,
de dignidade, de abnegagdo ornaram com seu busto no grande
dtrio superior da Corte de Apelagdo e eu, nesta ocasido, quero
lembrar a sua figura para colocar sob sua protegdo aquilo
que estou dizendo em torno desta mais alta experiéncia de
civilizagdo, que deveria ser o processo penal”.

Infelizmente, hodiernamente, ainda se testemunham indmeros
espetdculos inciveis, traduzidos em desnecessarias sessdes de tribunal
do juri, que s6 se destinam a expor, indevidamente, o acusado ao
constrangimento popular, sem provas razoaveis, como na histéria
de Maria Nicolaevna Tamovskij. Ipso facto, é mister que se espelhe
na lembranca do julgamento de Veneza, na autoridade de Angelo
Fuzinato, e que se proclame: Amanhd este espetdculo incivel ndo se
repetird mais!

E essa a perspicacia esperada da decisdo de prontincia: o sistema
de provas do processo penal contemporaneo nao se afeicoa mais com

\N /

um standard probatério tdo reducionista, de tal arte a admitir que
singelos indicios minimos de provas habilitem trespassar a proxima
fase (judicium causae), pois as provas trazidas aos autos pelo 6rgao
acusador, até este momento, devem apontar, a0 menos, alta carga
indicidria de autoria e (também assim) de eventuais qualificadoras
contidas na denuncia. Por corolario, que o pseudoprincipio in dubio
pro societate seja inumado de uma vez por todas pela doutrina e
jurisprudéncia brasileira.
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A missa e o dlcool: uma zona desmilitarizada
na relacdo entre a religido e a droga

Francisco de Assis de Franga Junior

Iniciamos o presente ensaio critico partindo do pressuposto de que
é incontroversa a dinamica de beligerancia atribuida a problemética
das drogas? na modernidade. A disseminacdo de um ideédrio de
guerra sobre o assunto, intensificada a partir do territério norte-
americano, tem sido objeto das mais variadas analises na literatura
contemporanea,® inclusive na nossa,® razdo pela qual ndo vamos nos
debrucar especificamente sobre isso. O fato é que, nesse processo de
estruturacdo ideoldgica, as drogas passaram a ostentar uma imagem
nada virtuosa aos olhos da comunidade. Foram, portanto, determinadas
substancias, submetidas a uma movimentagdo pratico-discursiva tao
intensa e continua que tanto leigos quanto cientistas viram-se de
alguma forma dafetados em suas perspectivas a respeito do assunto.®

Explicitados os pressupostos mais basicos do percurso que seinicia,
convém destacarmos que nosso objetivo principal serd o de enfocar
criticamente a existéncia de uma espécie de zona desmilitarizada no
trato com algumas drogas. Dito de outro modo: apesar da pomposa
deflagracdo de uma (quase que) generalizada “guerra as drogas”, é

possivel identificarmos espagos em que as praticas e os discrusos de
beligerancia, muito convenientemente, ndo conseguiram florescer.
Logo, o que se constata facilmente é que existem areas em que as
pessoas, na generalidade, tendem a demonstrar certa indiferenga para
com a presenca de drogas privilegiadas em determinados setores da
dindmica social, ou seja, ainda que possam provocar graves danos a
saude dos usuarios, a [6gica comumente beligerante sequer é aventada
como alternativa valida por parte das autoridades constituidas.

No entanto, para que possamos realizar um trabalho relativamente
aprofundado — vez que nos propusemos a realizar um brevissimo
ensaio de natureza critica, contendo reflexdes que devem (e merecem)
ser exploradas com o tempo e o espaco adequados para maturacao —,
optamos por um especifico recorte metodolégico. Como ja se anteviu
a partir do titulo do presente trabalho, nosso foco se restringira
a utilizacdo do 4&lcool no ambito de uma tradicional ritualidade
do catolicismo. Como se sabe, um dos mais importantes rituais
catolicos, nomeadamente a missa, para que tenha alguma validade,
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exige do celebrante a ingestdo do vinho, uma bebida alcéolica. Nem
mesmo a mais emblematica legislacdo de proibicdo do élcool da
histéria humana,® vigente outrora nos Estados Unidos, foi capaz de
obstaculizar essa pratica cerimoniosa.®

Nesse sentido, o problema é que as tais zonas desmilitarizadas”
— uma das quais, como ja dissemos, tem servido ao catolicismo —
fazem emergir incoeréncias gritantes na I6gica que até aqui tem sido
defendida pelos partidarios do proibicionismo.® Convenientemente
abrem-se espacos que permitem o consumo de determinadas
drogas (e em determinados setores) sem que haja uma cobrancga
pelo indevido intervencionismo estatal. Interessa-nos, portanto,
o destacado contraponto que a (mansa e pacifica) utilizacdo do
alcool no catolicismo representa diante do sedimentado ideério
(beligerante) ainda vigente sobre as drogas em outros espacos. E de
nos questionarmos, por exemplo, sobre o tratamento que tem sido
dispensado a outras religides quando se utilizam de determinadas
drogas, inclusive o alcool, em seus rituais.

O fato é que o alcool, mesmo sendo uma droga cujos efeitos
podem ser tdo (ou mais) prejudiciais quanto os de quaisquer outras,
conseguiu passar ao largo do idedrio bélico historicamente difundido
para substancias como, por exemplo, a maconha, a cocaina, a heroina
e o crack. Alids, ndo nos é dado esquecer que o alcool, apesar da ja
mencionada tentativa fracassada de proibicdo, acabou se tornando,
ao lado do tabaco, uma das drogas mais glamourizadas da sociedade
(pés)moderna. Nao a toa, James Bond, o agente secreto celebrizado
nos filmes hollywoodianos, que é uma espécie de simbolo de astticia,
perspicdcia, elegancia e, sobretudo, virilidade, ndo raramente atua
apreciando seu tradicional martini, sempre “batido, ndo mexido”.

Desse modo, é facil percebermos que a bebida alcodlica teve sua
imagem descolada do processo de marginalizagdo ao qual outras
drogas foram submetidas. Conquistou, portanto, um espaco de
prestigio que muito dificilmente cederia aos postulados das politicas
de demonizagdo atualmente vigentes. Muito ao contrario, pois
seu consumo é flagrantemente estimulado através dos veiculos de
comunicagdo de massa. Aquelas empresas que se destacam como as
principais patrocinadoras dos mais relevantes eventos esportivos ao
redor do mundo sdo justamente as cervejarias. Atualmente, criangas e
adolescentes sdo estimulados ao habito de ingerir champanhe, embora,
nessas circunstancias, seja disponibilizado sem dlcool. Tudo para que se
possibilite, ao espelho dos adultos, um brinde ao compartilhamento de
momentos de felicidade.

Contextualizada sucintamente essa contemporanea canonizagdo
do élcool frente as demais drogas — para irmos direto ao ponto —, é na
missa dos catélicos que se exige, por intermédio do vinho, sua efetiva
utilizacdo. Deve, pois, ser ingerido pelo celebrante, como a representacao
do sangue de Cristo. Dessa forma, é uma substancia encarada como
indispensavel, sem a qual ndo se teria por realizada uma verdadeira
missa. Constata-se, portanto, que a auséncia do vinho — definido pela
legislagdo brasileira (art. 3° da Lei 7.678/1988) como “ a bebida obtida
pela fermentagdo alcodlica do mosto simples de uva sd, fresca e madura”
— inviabilizaria a validade da cerimoénia. Tudo, alids, na exata medida
do que se depreende das prescri¢des do Codigo de Direito Candnico,®
cujos dispositivos mais representativos transcrevemos a seguir:

“Can. 899 - § 1. A celebragdo eucaristica é uma acgdo do préprio
Cristo e da Igreja, na qual Cristo nosso Senhor, substancialmente
presente sob as espécies do pdo e do vinho, pelo ministério do
sacerdote, se oferece a Deus Pai e se dd como alimento espiritual aos
fiéis associados na sua oblagdo. [...] Can. 924 - § I. O sacrossanto
Sacrificio eucaristico deve celebrar-se com pdo e vinho, a que se hd-de
juntar uma pequena quantidade de dgua. § 2. O pdo deve ser de trigo
puro e recentemente confeccionado, de modo que ndo haja nenhum
perigo de corrupgdo. § 3. O vinho deve ser natural, do fruto da videira
e ndo corrompido. [...] Can. 925 - Distribua-se a sagrada comunhdo
apenas sob a espécie de pdo ou, nos termos das leis liturgicas, sob

as duas espécies; em caso de necessidade, somente sob a espécie de
vinho. [...] Can. 927 - Ndo se pode, nem mesmo em caso de urgente
necessidade, consagrar uma matéria sem a outra, ou consagrd-las
ambas fora da celebragdo eucaristica”.

Autorizou-se, no entanto, em junho de 1995, que os sacerdotes
que sofressem de alcoolismo ou de doenca anédloga, desde que
atestado medicamente, realizassem missas apenas com o mosto. No
documento,'” assinado pelo entdo Cardeal Joseph Ratzinger, atual
Papa emérito, definiu-se que por mosto se entenderia “o suco de uva
fresco ou mesmo conservado suspendendo a sua fermentagdo (através
de congelamento ou outros métodos que ndo alterem a natureza)”.
Expressou-se ainda que, via de regra, “para aqueles que tém permissdo
para usar o mosto, fica em geral a proibi¢do de presidir a Santa Missa
concelebrada”. Decidiu-se inclusive que ndao mais se admitiria nas
ordens sagradas os sacerdotes que sofressem de alcoolsimo ou de
alguma doenga analoga, o que acabou por inviabilizar, nesses casos, 0
pleno exercicio daquele sacerdécio.

Como se vé, arelacdo da doutrina catélica com o dlcool nunca esteve
nutrida pela beligerancia. Muito ao contrdrio. Numa das passagens mais
emblematicas da biblia, naquele que é apontado como seu primeiro
milagre, Cristo, durante uma festa de casamento, teria transformado dgua
em vinho.") As preocupacdes geralmente encontradas nas escrituras
que guiam o catolicismo sempre estiveram mais inclinadas ao excesso
no consumo, ao estado de embriaguez, ndo a substancia por si mesma.
Em Efésios,'® por exemplo, recomenda-se que “ndo vos embriagueis
com vinho, que é uma fonte de devassiddo, mas enchei-vos do Espirito”.
Ja em Provérbios, tem-se que: “ndo te ajuntes com os bebedores de
vinho, com aqueles que devoram carnes, pois o ébrio e o glutdo se
empobrecem e a sonoléncia [da embriaguez] veste-se com andrajos”.

Também na legislacdo brasileira, é possivel constatarmos essa
preocupacdo com a falta de decoro proveniente da embriaguez alheia,
vez que a Lei de Contravengoes Penais (Decreto-Lei 3.688/1941), em
seu art. 62, ainda formalmente vigente, prescreve punicao para quem se
apresenta “publicamente em estado de embriaguez, de modo que cause
escandalo ou ponha em perigo a segurancga propria ou alheia”. Tal estado
de embriaguez é perspectivado como uma espécie de transtorno mental
e comportamental devido ao (ab)uso do alcool, ao qual, na classificacdo
internacional de doengas (o CID-10), é atribuido o cédigo F10.

Ademais, nao se pode negar que o carnaval, evento festivo mais
popular do Brasil, nasceu como uma festa essencialmente crist,
devendo ocorrer antes da estacdo liturgica da Quaresma, vinculada,
portanto, muito especialmente, ao catolicismo. E esse o momento
que marca o inicio dos preparativos para a Pascoa, quando, alias,
é comemorada a ressurreicio de Cristo. E justamente no periodo
carnavalesco que o consumo da bebida alcodlica é geralmente mais
elevado do que o normal, assim como também o niimero de acidentes
nas estradas brasileiras, bem como a pratica de obscenidades; mas nem
por isso assistimos a divulgacdo de campanhas para a criminalizacao
do uso desse tipo de droga ou desse tipo de festividade.!¥

Ocorre que essa tradicional falta de beligerancia prético-discursiva
no trato com o alcool, sobretudo no ambito do catolicismo, comumente
nao se estende para outras matrizes religiosas, tampouco para outras
drogas. Vejam-se, por exemplo, aqui no Brasil, os casos de discriminacao
contra os adeptos da umbanda e do candomblé, religides de matrizes
essencialmente africanas, que também se utilizam da bebida alcéolica
em seus ritos. O mesmo contexto de marginalizagdo vé-se ainda com
os adeptos do Santo Daime, geralmente baseados na regido amazonica,
que se utilizam da Ayahuasca, substancia alegadamente alucinégena.
Sofrem da mesma discriminacdo diversas outras instituicoes de cunho
religioso que se utilizam, por exemplo, da folha de coca (Bolivia/Peru),
do peiote (Estados Unidos/México), da cannabis (Jamaica); e por ai vai.

Prescricdes legais como as do art. 284 do Codigo Penal brasileiro,™

ainda vigentes, estabelecendo punigdo para a pratica do curandeirismo,
apresentam-se, conforme defendido por Luana de Carvalho Silva
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Gusso"® “como um tipico exemplo da criminalizagdo de prdticas
que representam identidades culturais diferentes e marginalizadas
em relacdo as culturalmente dominantes”. Segundo a autora,
“infelizmente, observamos que tratamento juridico penal dado ao
curandeiro seja facilmente associado ao estelionatdrio e que, no fim,
podem ser considerados ‘todos charlatdes!’”, logo, uma conclusdo
capaz de alcancar “da benzedeira do bairro, passando pelo pajé dos
confins da Amazoénia, até o renomado pesquisador que descobriu a
pilula do céncer”.

Por fim, o exercicio da liberdade religiosa,'” especialmente no caso
brasileiro, consagrado pela Constituicdo da Reptblica (art. 5° inciso
VI, VII e VIII, c/c 215, §1°), ndo tem se concretizado com o mesmo
desembarago no caso de religides ndo majoritarias.'® Na realidade, pelo
que alega Milene Cristina Santos®, ha aqui uma espécie de mito de
que existe uma alastrada tolerancia religiosa, vez que a propria formagdo
do pais seria fruto de uma “profunda mistura de crengas” (tais como
cristas, catolicas, protestantes, indigenas, africanas, entre outras). Ainda
que partamos dessa perspectiva, sustenta a autora, tem sido frequente a
disseminacgdo dos discursos de 6dio contra determinadas religides, isso
tanto na dindmica social informal quanto em praticas legislativas.

Desse modo, nossa critica ndo vai no sentido de que a manutencao
de uma zona desmilitarizada na relagdo entre o catolicismo e o alcool
se constitua num absurdo que precisa ser reparado. Longe disso.
Nosso prop6sito até aqui foi o de demonstrar que o ideério beligerante
ora vigente tem seus espacos e suas drogas de preferéncia, fazendo-
nos constatar a conveniente seletividade com a qual a politica publica
a respeito vem sendo mantida. De nossa perspectiva, é preciso
ampliar esses espacos imunes a indevida interferéncia estatal, em
que ndo apenas a liberdade religiosa floresca isonomicamente, mas
todos aqueles valores que se prestam a sustentar um efetivo Estado
Democratico de Direito.
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O DIREITO POR QUEM O FAZ
Superior Tribunal de Justica

Direito Penal. Prescri¢ao da reincidéncia. Maus antecedentes. Proibicao
de penas perpétuas.

| O DIREITO POR QUEM O FAZ
Superior Tribunal de Justica___ 2116

[JURISPRUDENCIA

Supremo Tribunal Federal 2120
Superior Tribunal de Justica__ 2121
Tribunal Regional Federal
da 1? Regido

Pois bem. E sabido que
o periodo depurador
da  reincidéncia é

6.2 Turma de 05 anos, da data 2123

2123

HC402.752 - MS (2017/0135432-0)
j.11.05.2018 - public. 15.05.2018
Cadastro IBCCRIM 5863

Decisao.
O senhor ministro Rogerio Schietti Cruz:

JSA, paciente neste habeas corpus, alega ser vitima de coagao
ilegal em decorréncia de acérdao proferido pelo Tribunal de Justica
do Estado de Mato Grosso do Sul (Embargos Infringentes e de
Nulidade n. 0003672-60.2015.8.12.0008/50000).

Consta dos autos que o paciente foi condenado a pena de 7 anos
de reclusdo, em regime inicial fechado, mais multa, pela pratica
do crime previsto no art. 33, caput, da Lei n. 11.343/2006, porque
trazia consigo, para fins de difusdo ilicita, 22 gramas de cocaina.

A impetrante sustenta a ocorréncia de constrangimento ilegal,
ao argumento de que o registro condenatério do réu teve a pena
extinta ha mais de 5 anos, motivo pelo qual ndo pode ser sopesado
a titulo de maus antecedentes, porquanto ja atingido pelo periodo
depurador previsto no art. 64, I, do Cédigo Penal.

Afastados os maus antecedentes, afirma que deve ser aplicada a
minorante descrita no § 4° do art. 33 da Lei de Drogas, “haja vista o
preenchimento de todos os requisitos legais” (fl. 20).

Requer a concessdao da ordem, para que sejam afastados os
maus antecedentes e, por conseguinte, seja reduzida a pena-base
e aplicada a minorante prevista no art. 33, § 4°, da Lei de Drogas.

Nao houve pedido de liminar e, diante da suficiente instru¢do
dos autos, foi dispensada a solicitacao de informacdes a autoridade
apontada como coatora.

O Ministério Publico Federal
conhecimento do habeas corpus.

I. Decido

I. Maus antecedentes — relativizagdo no caso concreto

manifestou-se pelo ndo

A Corte estadual, ao manter pormaioriade votos oentendimento
de que o paciente seria possuidor de maus antecedentes, assim
fundamentou (fls. 337-338):

Extrai-se dos autos que o juiz prolator da sentenga
condenatdria valorou negativamente os antecedentes do réu,
diante da folha de antecedentes criminais juntadas as fls.
68/7, onde consta uma condenagdo transitada em julgado em
26/08/91, com imputagdo do crime previsto no art. 16 da Lei
6.368/76, com pena de 06 meses de detengdo.

O douto Relator entendeu que a existéncia da referida
condenagdo ndo caracteriza maus antecedentes, tendo em
vista o transcurso do lapso temporal superior a 5 (cinco)
anos, pois sequer implica reincidéncia.

do cumprimento ou
extingdo da pena, nos
termos do art. 64, inc.
I, do CP:

[...] Por esse motivo, diversamente da reincidéncia, os maus
antecedentes ndo caduca, uma vez que incide uma tnica vez,
como circunstdncia judicial do art. 59 do CP, sem qualquer
outro agravamento em desfavor do réu.

Tribunais de Justica

[...] Tem-se, assim, que mesmo ultrapassado o lapso temporal
de cinco anos, a condenagdo anterior transitada em julgado
pode ser considerada como maus antecedentes, nos termos
do art. 59 do CP.

Duvidas ndao ha de que, “Nos termos da orientagdo desta
Casa, é possivel a exasperacdao da pena-base com fulcro em
condenagdes anteriores transitadas em julgado hd mais de 5 (cinco)
anos, porquanto, apesar de ndo espelharem a reincidéncia, pois
alcancadas pelo periodo depurador previsto no art. 64, inciso I,
do Codigo Penal, podem ser utilizadas para caracterizar os maus
antecedentes do réu. Precedentes.” (AgRg no HC n. 358.465/SP,
Rel. Ministro Antonio Saldanha Palheiro, 6* T., DJe 10/2/2017).

Sem embargo desse entendimento, as peculiaridades deste caso
concreto me levam a decidir de forma distinta.

Com efeito, as instancias ordinarias, ao concluirem pela
existéncia de maus antecedentes, fizeram referéncia a somente
uma condenacao anterior: porte de drogas para consumo proprio,
perpetrado ainda na vigéncia da Lei n. 6.368/1976, em que foi
aplicada ao acusado pena de 6 meses de detencao, cujo transito em
julgado ocorreu em 26/8/1991.

Dadas tais peculiaridades, tenho a compreensdao de que ndo
ha como reconhecer a existéncia de maus antecedentes e afastar a
aplicagdo da minorante prevista no § 4° do art. 33 da Lei de Drogas
pela simples existéncia de uma condenacdo transitada em julgado
com extingdo da punibilidade ha tanto tempo, méaxime porque,
conforme consignou o Desembargador relator dos embargos
infringentes e de nulidade (vencido), “durante o transcurso de mais
de 25 anos desde a extingdo da pena, ndo voltou a delinquir” (fl.
333).

Saliento — frise-se — que nao estou afirmando que o mero
decurso do periodo depurador da reincidéncia seja suficiente para,
por si sd, impedir toda e qualquer valoracdo sobre os antecedentes,
até porque a hipdtese prevista no art. 64, I, do Cddigo Penal
trata tdo somente da reincidéncia. Da mesma forma, ndo estou,
simplesmente, descuidando de observar o entendimento desta
Corte de que condenagoes prévias, com transito em julgado ha mais
de 5 anos, apesar de ndo ensejarem reincidéncia, podem servir de
alicerce para valoracdo desfavoravel dos antecedentes.

Contudo, considero que eternizar a valoragcdo negativa dos
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antecedentes para afastar a minorante em questdo, sem nenhuma
ponderagdo sobre as circunstancias do caso concreto, ndo se
coaduna com o Direito Penal do fato.

Rememoro, por oportuno, que a discussao sobre o tema ndo é
recente nesta Corte Superior de Justica. Por ocasido do julgamento
do RHC n. 2.227/MG, em sessdo realizada no dia 18/12/1992, o
Ministro Vicente Cernicchiaro, ao apreciar caso similar, enfatizou,
em voto vencedor, que “o fato, como acontecimento histérico, nem
sempre é relevante normativamente”, havendo salientado que a
norma inserta no inciso I do art. 64 do Cédigo Penal “harmoniza-
se com o sistema do Co6digo Penal que subscreve o principio -
tempus omnia solvet”. Nesse contexto, concluiu que “Ndo h4,
pois, estigma permanente no Direito Penal” (Relator Ministro
Pedro Acioli, rel. p/ acérddo Ministro Vicente Cernicchiaro, 6° T,
DJ 29/3/1993).

Confira-se, a proposito, a integra do voto vencedor:
O crime ocorreu no dia 5 de margo de 1991 (fls. 99).

Quanto ao delito anterior, pelo qual o Paciente também foi
condenado, aos 14 de fevereiro de 1981, cumpriu a pena no
dia 24 de janeiro de 1985 (fls. 122).

Em sendo assim, entre o cumprimento da condenagdo e o
crime seguinte, transcorreram mais de cinco anos.

Incide, por isso, o disposto no art. 64, I do Cédigo Penal,
verbis:

[...] Essa norma harmoniza-se com o sistema do Coédigo
Penal que subscreve o principio - tempus omnia solvet. Tanto
assim a prescrigdo da pretensdo punitiva e a prescri¢do da
pretensdo executoria se operam com o passar do tempo.

A reincidéncia, por sua vez, ndo é considerada.

Ocorrem, pois, extingdo da punibilidade e ndo caracteriza
circunstdncia agravante.

Coordena-se, ademais, com as regras do Direito Penal
e Criminologia modernas, visto longo espago entre o
cumprimento da pena e a nova infragdo denotar auséncia
de periculosidade, configurando, pois, conduta ndo voltada
para a criminalidade.

Ndo hd, pois, estigma permanente no Direito Penal. Nem
menos para executar a pena.

Dessa forma, o fato ndo poderia ser levado em conta como
antecedente negativo.

Repita-se, o fato, como acontecimento historico, nem sempre
é relevante normativamente. A hipdtese dos autos, data venia,
é ilustragdo eloquente.

Faco men¢do — também para enfatizar as implicacdes do
transcurso do tempo no Direito e nas relagdes humanas — a dois
recursos especiais julgados pela Quarta Turma deste Superior
Tribunal, ambos de relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao.
O primeiro, o REsp n. 1.334.097/RJ, relativo ao caso conhecido
como “Chacina da Candeléria”; o segundo, o REsp n. 1.335.153/
RJ, referente ao caso “Aida Curi”, ambos publicado no DJe de
10/9/2013.

Os votos condutores dos acérddos citados pontuaram que:

5. A tese do direito ao esquecimento ganha forga na doutrina
juridica brasileira e estrangeira, tendo sido aprovado,
recentemente, o Enunciado n. 531 na VI Jornada de Direito
Civil promovida pelo CJF/STJ, cujo teor e justificativa ora se
transcrevem:

ENUNCIADO 531 - A tutela da dignidade da pessoa humana

na sociedade da informagdo inclui o direito ao esquecimento.
Artigo: 11 do Cédigo Civil.

Justificativa: Os danos provocados pelas novas tecnologias
de informagdo vém-se acumulando nos dias atuais. O direito
ao esquecimento tem sua origem historica no campo das
condenagdes criminais. Surge como parcela importante
do direito do ex-detento a ressocializagdo. Ndo atribui a
ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a propria
histéria, mas apenas assegura a possibilidade de discutir o
uso que é dado aos fatos pretéritos, mais especificamente o
modo e a finalidade com que sdo lembrados.

A teoria em apreco encontra inspiracdo em artigo intitulado
The Right to Privacy, de autoria de Samuel D. Warren e do entdo
futuro juiz da Suprema Corte norte-americana Louis Brandeis,
publicado em 15/12/1890, em edicdo da Harvard Law Review
(Vol. IV, December 15, 1890, N. 5), que bem desdobra o right to
be let alone.

E certo que tanto o artigo quanto os casos debatidos nos
citados julgados tratam da extensdo do dano pela violacdo do
direito a privacidade e do direito de ser deixado em paz (direito ao
esquecimento), na esfera civil. Entretanto, entendo que a esséncia
dessa doutrina com adaptacdes e temperamentos, por 6bvio
pode ser invocada no caso, pois, no que diz respeito ao direito de
ser esquecido, de que é titular aquele sobre quem recai o peso de
uma condenacdo penal, o substancioso voto lancado no referido
REsp n. 1.334.097/RJ ndo poderia ser mais esclarecedor:

Especificamente no que concerne ao confronto entre o direito
de informagdo e o direito ao esquecimento dos condenados e
dos absolvidos em processo criminal, a doutrina ndo vacila
em dar prevaléncia, em regra, ao ultimo, ressalvando-se
como aqui se ressalvou a hipdtese de crimes genuinamente
historicos, quando a narrativa desvinculada dos envolvidos
se fizer impraticavel:

Se a pessoa deixou de atrair notoriedade, desaparecendo
o interesse ptiblico em torno dela, merece ser deixada de
lado, como desejar. Isso é tanto mais verdade com relagdo,
por exemplo, a quem jd cumpriu pena criminal e que precisa
reajustar-se a sociedade. Ele hd de ter o direito a ndo ver
repassados ao ptiblico os fatos que o levaram a penitencidria
(MENDES, Gilmar Ferreira [et. al.]. Curso de direito
constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 374).

Mas ndo é por isso tudo que a informagdo ou comunicagdo
de fatos criminosos sejam ilimitadas, infensas a qualquer
restrigdo. Mdxime quando se tem em conta a divulgagdo de
um fato criminoso associado a certa pessoa a quem se atribua
sua autoria. Hd uma primeira restrigdo que, na palavra
de Hermano Duval, diz com o direito ao esquecimento que
assiste ao condenado, o que para Costa Andrade representa
um direito a ressocializagdo do criminoso, ndo estranho a
legislagdo patria [...]

Por esse direito, entdo, aquele que tenha cometido um
crime, todavia jd cumprida a pena respectiva, vé a propdsito
preservada sua privacidade, honra e imagem.

Cuida-se inclusive de garantir ou facilitar a interagdo e
reintegragdo do individuo a sociedade, quando em liberdade,
cujos direitos da personalidade ndo podem, por evento
passado e expirado, ser diminuidos.

Isso encerra até coroldrio da admissdo, ja antes externada,
de que fatos passados, em geral, j@ ndo mais despertam
interesse coletivo. Assim também com relagdo ao crime, que
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acaba perdendo, com o tempo, aquele interesse publico que
avultava no momento de seu cometimento ou mesmo de seu
Jjulgamento.

E claro que essa consideracio nio se aplica aqueles crimes
historicos, que passam enfim para a histéria, aos grandes
genocidios, como é o exemplo nazista, citado por Costa
Andrade. Alids, pelo contrdrio, esses sdo casos que ndo
devem mesmo ser esquecidos (GODOY, Claudio Luiz Bueno
de. A liberdade de imprensa e os direitos da personalidade.
Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 89-90).

Com efeito, o reconhecimento do direito ao esquecimento
dos condenados que cumpriram integralmente a pena e,
sobretudo, dos que foram absolvidos em processo criminal,
além de sinalizar uma evolugdo cultural da sociedade,
confere concretude a um ordenamento juridico que, entre a
memoria que é a conexdo do presente com o passado e
a esperanga que é o vinculo do futuro com o presente, fez
clara opgdo pela segunda.

E é por essa otica que o direito ao esquecimento revela sua
maior nobreza, pois afirma-se, na verdade, como um direito
a esperanga, em absoluta sintonia com a presungdo legal
e constitucional de regenerabilidade da pessoa humana.
Destaque no original.

Também ndo posso deixar de mencionar o HC n. 256.210/
SP (DJe 13/12/2013), de minha relatoria, em que a Sexta Turma
deste Superior Tribunal, a unanimidade, concluiu  agora, sim,
especificamente no ambito do Direito Penal que o lapso temporal
entre a ultima condenacao e a prética da infracdo apurada naquele
writ quase 14 anos justificava a ndo influéncia das condenagoes
anteriores (que se originaram de condutas perpetradas nas décadas
de 70, 80 e 90) para fins de exasperagdao da pena-base, a titulo de
maus antecedentes.

Igualmente, faco mencdo ao REsp n. 1.160.440/MG (DJe
31/3/2016), também de minha relatoria, em que a Sexta Turma, a
unanimidade, novamente decidiu relativizar a existéncia de dois
registros penais antigos, de modo a ndo lhes imprimir excessivo
relevo a ponto de impedir a incidéncia da minorante descrita no §
4° do art. 33 da Lei de Drogas. Confira-se, a propoésito, a ementa
redigida para o julgado:

RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS.
CAUSA ESPECIAL DE DIMINUICAO DE PENA. MAUS
ANTECEDENTES. PERIODO DEPURADOR. FRAGAO
DA MINORANTE. FUNDAMENTACAO CONCRETA.
RECURSO NAO PROVIDO.

1. Consoante entendimento deste Superior Tribunal,
decorrido o prazo de cinco anos entre a data do
cumprimento ou a extingdo da pena e a infragdo posterior,
a condenagdo anterior, embora ndo possa prevalecer para
fins de reincidéncia, pode ser sopesada a titulo de maus
antecedentes. Precedentes.

2. Sem embargo, ndo hd como afastar a aplicagdo da
minorante prevista no § 4° do art. 33 da Lei de Drogas
pela simples existéncia de duas condenagdes transitadas
em julgado com extingdo da punibilidade hd tanto tempo,
mdxime porque, além de o recorrido ser tecnicamente
primdrio ao praticar o crime em comento, ndo hd noticias
de que se dedique a atividades delituosas ou de que integre
organizagdo criminosa.

3. Se o transcurso do tempo impede que condenagdes
anteriores configurem reincidéncia, esse mesmo fundamento

\N /

- 0 lapso temporal - deve ser sopesado na andlise das
condenagoes geradoras, em tese, de maus antecedentes.

4. Embora o Supremo Tribunal Federal ainda ndo tenha
decidido o mérito do RE n. 593.818 RG/SC - que, em
repercussdo geral jd reconhecida (DJe 3/4/2009), decidird
se existe ou ndo um prazo limite para se sopesar uma
condenacgdo anterior como maus antecedentes -, no caso,
firme na ideia que subjaz a temporalidade dos antecedentes
criminais, devem ser relativizados os dois registros penais tdo
antigos do acusado, de modo a ndo lhes imprimir excessivo
relevo a ponto de impedir a incidéncia da minorante descrita
no § 4°do art. 33 da Lei de Drogas.

5. A escolha do percentual de diminui¢do de pena
previsto no art. 33, § 4° da Lei n. 11.343/2006 decorre da
discricionariedade vinculada do julgador, de modo que a
alteragdo do quantum de redugdo nesta instdncia superior
depende da demonstragdo de ilegalidade ou de teratologia,
inexistente no caso.

6. Recurso especial ndo provido.

Ha ndo muito tempo, o Supremo Tribunal Federal, por ocasido
do julgamento do HC n. 126.315/SP (DJe 7/12/2015), aqueceu
a discussdo a respeito da estipulacdo de um prazo limite para se
considerar uma condenagdo como maus antecedentes. O Ministro
Gilmar Mendes, relator, destacou a impossibilidade de que se
atribua a condenacao o status de perpetuidade, sob o fundamento
de que “a possibilidade de sopesarem-se negativamente
antecedentes criminais, sem qualquer limita¢do temporal ad
aeternum, em verdade, é pena de carater perpétuo mal revestida
de legalidade”.

Tenho por certo que foi também por esses fundamentos que o
legislador de 1977, mediante a alteracdo na Parte Geral do Cédigo
Penal ocasionada pela Lei n. 6.146, instituiu a temporalidade para a
reincidéncia e positivou o “periodo depurador” no art. 46, paragrafo
unico, entdo vigente, denominado no item 13 da respectiva
Exposicdo de Motivos como “prescricdo da reincidéncia”, e cuja
previsdo normativa foi mantida no art. 64, I, do atual Codex.

Alids, em conferéncia proferida no Seminario Internacional “O
Tribunal Internacional e a Constituigdo Brasileira” promovido pelo
Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal, em
30/9/1999, o Professor Dr. Luiz Luisi acentuou que “a proibigdo de
penas perpétuas é um coroldrio da orientagdo humanitaria ordenada
pela Constitui¢do, como principio orientador da legislacdo penal”
(trecho citado pelo Ministro Gilmar Mendes, em voto proferido no
HCn. 126.315/SP).

Com efeito, ndo se pode tornar perpétua a valoragdo negativa
dos antecedentes, nem perenizar o estigma de criminoso para fins
de aplicagdo da reprimenda, sob pena de violacdo da regra geral
que permeia o sistema. Afinal, a transitoriedade é consectdrio
natural da ordem das coisas. Se o transcurso do tempo impede
que condenacgdes anteriores configurem reincidéncia, esse mesmo
fundamento o lapso temporal deve ser sopesado na analise das
condenagdes geradoras, em tese, de maus antecedentes.

Embora o Supremo Tribunal Federal ainda ndo tenha decidido
o mérito do RE n. 593.818 RG/SC  que, em repercussao geral ja
reconhecida (DJe 3/4/2009), decidira se existe ou nao um prazo limite
para se sopesar uma condenagdo anterior como maus antecedentes ,
considero que, no caso, firme na ideia que subjaz a temporalidade dos
antecedentes criminais, deve ser relativizado o tnico registro anterior
do acusado, tdo antigo, de modo a ndo lhe imprimir o excessivo
relevo que pretenderam as instancias ordindrias.
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Il. Nova dosimetria

Porque afastados os maus antecedentes, deve a pena-base
do paciente ser reduzida ao minimo legal (5 anos de reclusdo e
pagamento de 500 dias-multa), haja vista que todas as demais
circunstancias judiciais lhe foram tidas como favoraveis.

Por conseguinte, devem os autos retornar ao Juizo da 2* Vara
Criminal da Comarca de Corumba MS para se manifestar sobre a
causa especial de diminuicdo de pena prevista no § 4° do art. 33 da
Lei n. 11.343/2006, a fim de que analise o eventual preenchimento
dos demais requisitos necessarios ao reconhecimento da benesse
em questdo, quais sejam, a ndo dedicacdo a atividades delituosas e
a ndo integracdo em organizagao criminosa.

Registro que essa mesma solucdo retorno dos autos ao Juizo de
primeiro grau para a analise dos demais requisitos necessarios para
a aplicacdo da benesse prevista no § 4° do art. 33 da Lei de Drogas
foi adotada pela Sexta Turma desta Corte Superior de Justica, em
caso no qual se considerou que o tinico processo anterior existente em

JURISPRUDENCIA
Supremo Tribunal Federal

Direito Penal e Processual Penal. Conexao entre crimes eleitorais e
crimes comuns. Prevaléncia da Justica Eleitoral.

1. A Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento
de que, nos casos de doacdes eleitorais por meio de caixa 2 - fatos que
poderiam constituir o crime eleitoral de falsidade ideoldgica (art. 350,
Cadigo Eleitoral) -, a competéncia para processar e julgar os fatos é da
Justica Eleitoral (PET n° 6.820/DF-AgR-ED, Relator para o acdrdao
o Ministro Ricardo Lewandowski, DJe de 23/3/18). 2. A existéncia de
crimes conexos de competéncia da Justicga Comum, como corrupgao
passiva e lavagem de capitais, ndo afasta a competéncia da Justica
Eleitoral, por forca do art. 35, II, do Cddigo Eleitoral e do art. 78, IV,
do Cddigo de Processo Penal. 3. Tratando-se de investigacdo em fase
embrionaria e diante da impossibilidade, em sede de cognicdo sumaria, de
se verticalizar a analise de todos os aspectos concernentes a declina¢do de
competéncia, o encaminhamento de termos de colaboragdo ndo firmara,
em definitivo, a competéncia do juizo indicado, devendo ser observadas
as regras de fixacdo, de modificacdo e de concentragdo de competéncia,
respeitando-se, assim, o principio do juiz natural (Inq n° 4.130/PR-QO,
Pleno, de minha relatoria, DJe de 3/2/16). 4. Agravo regimental provido,
para se determinar a remessa dos termos de colaboracdo premiada ao
Tribunal Regional Eleitoral de Sao Paulo, para posterior encaminhamento
ao juizo de primeiro grau competente.

(STF — 2.2 T. — Ag.Rg. Pet. 7319 — rel. (p/ Acérddo) Dias Toffoli —
j. 27.03.2018 — public. 09.05.2018 — Cadastro IBCCRIM 5864)

Direito Penal e Processual Penal. Cognoscibilidade do habeas corpus
substitutivo de revisao criminal. Posse ilegal de municao de uso
restrito. Principio da insignificancia.

1. A decisdo que se pretende desconstituir transitou em julgado, sendo o
writ, portanto, manejado como sucedaneo de revisdo criminal (v.g. RHC
n° 110.513/RJ, Segunda Turma, Relator o Ministro Joaquim Barbosa, DJe
de 18/6/12). 2. Todavia, a Segunda Turma (RHC n° 146.327/RS, Relator
o0 Ministro Gilmar Mendes, julgado em 27/2/18) assentou, expressamente,
a cognoscibilidade de habeas corpus manejado em face de decisdo ja
transitada em julgado em hipdteses excepcionais, desde que liquidos e
incontroversos os fatos postos a apreciacao do Supremo Tribunal Federal.
3. O conhecimento da impetracdo bem se amolda ao julgado paradigma.
4. O paciente foi condenado pelo delito de posse de municdo de uso

desfavor do réu ndo poderia ser considerado para fins de reincidéncia
(HC n. 390.038/SP, Rel. Ministro Rogerio Schietti, DJe 15/2/2018).

Ill. Dispositivo

A vista do exposto, com fundamento no art. 34, XX, do
RISTJ, concedo parcialmente a ordem, para afastar os maus
antecedentes do paciente, reduzir a sua reprimenda-base para
o minimo legal (5 anos de reclusdo e pagamento de 500 dias-
multa) e, por conseguinte, determinar o retorno dos autos ao
Juizo da 2° Vara Criminal da Comarca de Corumba MS, a fim
de que analise o eventual preenchimento, pelo acusado, dos
demais requisitos necesséarios ao reconhecimento da minorante
prevista no art. 33, § 4°, da Lei de Drogas (Processo n. 0003672-
60.2015.8.12.0008).

Rogerio Schietti Cruz

Relator

restrito (art. 16 da Lei n° 10.826/03), sendo apenado em 3 (trés) anos e 6
(seis) meses de reclusdo em regime fechado e ao pagamento de 11 dias
multa. 5. Na linha de precedentes, o porte ilegal de arma ou munigdes é
crime de perigo abstrato, cuja consumacao independente de demonstragao
de sua potencialidade lesiva. 6. A hipdtese retratada autoriza a mitigacao
do referido entendimento, uma vez que a conduta do paciente de manter
em sua posse uma tinica municao de fuzil (calibre 762), recebida, segundo
a sentenca, de amigos que trabalharam no Exército, ndo tem o condao
de gerar perigo para a sociedade, de modo a contundir o bem juridico
tutelado pela norma penal incriminadora. 7. E certo que a sentenca
condenatodria reconheceu a reincidéncia do paciente. Porém, bem apontou
a Procuradoria-Geral da Republica que a questdo “estd pendente de
analise em sede de revisdo criminal, porque, ao que parece, a condenagao
que gerou a reincidéncia refere-se ao homonimo ‘José Luiz da Silva
Gongalves’.” 8. Ndo ha, portanto, 6bice a aplicacdo do principio da
insignificancia na espécie, sendo de rigor seu reconhecimento. 9. Ordem
concedida para, em razdo do principio da insignificancia, reconhecer a
atipicidade material da conduta imputada ao paciente.

(STF — 2.* T. — HC 154.390 — rel. Dias Toffoli — j. 17.04.2018 — public.
07.05.2018 — Cadastro IBCCRIM 5865)

Direito Penal e Processual Penal. Crimes licitatorios. Inépcia da
denuncia.

1. A realizagdo de empréstimo com suposta inobservancia das normas
administrativas da Agéncia de Fomento do Estado de Santa Catarina
(BADESC) ndo configura os crimes previstos no art. 1°, VIII, XX e XXIII,
do Decreto-Lei n° 201/67, uma vez que o enquadramento nas condutas
descritas nesses tipos penais demanda afronta pelo prefeito a disposicao de
lei em sentido estrito. 2. Adocumentacdo acostada aos autos ndo demonstra,
sequer de forma indicidria, a pratica dos crimes previstos no art. 1°, V, do
DecretoLei n° 201/67 e no art. 92 da Lei n°® 8.666/93, porquanto o acusado
ndo figurou como ordenador das despesas nem subscreveu as ordens de
servicos ou medigdes correspondentes. Da mesma forma, ndo se encontra
descrito o liame subjetivo que o vincule a tais condutas. 3. Como sabido,
o fracionamento de despesas referentes a obras de mesma natureza, a
serem realizadas em um mesmo municipio, com a finalidade de adogdo
de modalidade licitatéria menos rigorosa, é habil a configurar o crime de
fraude ao cardter competitivo da licitacdo (AP n° 565, Pleno, Relatora a
Ministra Carmen Lucia, DJe de 23/5/14). 4. A imputacdo de fraude ao
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cardter competitivo da licitacdo derivaria do fracionamento de despesas
referentes a obras licitadas por meio de duas tomadas de precos, quando
seu valor global exigiria a modalidade mais rigorosa de concorréncia. 5.
Nos termos do art. 23, § 5° da Lei n° 8.666/93, “é vedada a utilizagcdo
da modalidade ‘convite’ ou ‘tomada de precos’, conforme o caso, para
parcelas de uma mesma obra ou servico, ou ainda para obras e servigos da
mesma natureza e no mesmo local que possam ser realizadas conjunta e
concomitantemente, sempre que o somatorio de seus valores caracterizar o
caso de ‘tomada de precos’ ou ’concorréncia’, respectivamente, nos termos
deste artigo, exceto para as parcelas de natureza especifica que possam ser
executadas por pessoas ou empresas de especialidade diversa daquela do
executor da obra ou servico”. 6. Esse dispositivo veda o fracionamento da
licitagdo em duas hipéteses: i) quando se tratar de parcelas que integrem
um mesmo objeto (“mesma obra ou servi¢o”), vale dizer, quando existir
a unicidade intrinseca do objeto; e ii) quando se tratar de um conjunto de
bens e servicos que, embora materialmente distintos e que ndo possam
ser considerados como partes integrantes de um unico objeto, apresentem
natureza semelhante e devam ser executados no mesmo local, desde que tal
execucdo possa fazer-se conjunta e concomitantemente. 7. E indiscutivel
que as obras referidas na dentincia tinham a mesma natureza (saneamento
bésico e pluvial e preparacdo da via ptiblica para pavimentacéo) e poderiam
ser executadas no mesmo local (entendido como regido de atuacdo dos
possiveis fornecedores), de forma conjunta e concomitante, uma vez que
havia recursos disponiveis, obtidos por contrato de financiamento. 8. A

Superior Tribunal de Justica

Direito Processual Penal. Homicidio qualificado. Negativa do direito de
apelar em liberdade. Periculum libertatis. Fundamentacao inexistente.
Superacao da Stimula n. 691 do STF.

1. Permite-se a superacdo da Simulan. 691 do STF em casos excepcionais,
nos quais a ilegalidade é tdo flagrante que ndo escapa a pronta percepgao
do julgador. 2. Para ser compativel com o Estado Democratico de Direito
— 0 qual se ocupa de proteger tanto a liberdade quanto a seguranga e a
paz publicas — e com a presungao de ndo culpabilidade, é necessario
que a decretagdo e a manutencdo da prisdo cautelar se revistam de
carater excepcional e provisério. A par disso, a decisdo judicial deve ser
suficientemente motivada, mediante analise da concreta necessidade da
cautela, nos termos do art. 282, I e II, c/c o art. 312, ambos do Codigo
de Processo Penal. 3. O Juiz Presidente do Tribunal do Juri ndo apontou
nenhum elemento concreto para negar ao paciente — que respondia solto
ao processo, submetido a medidas cautelares diversas da prisao — o
direito de apelar em liberdade. Na sentenga, existe singela referéncia a
necessidade de garantir a ordem publica e a aplicagdo da lei penal, em
clara afronta ao disposto no art. 387, § 1°, do Cddigo de Processo Penal,
o0 qual ordena a anélise fundamentada “sobre a manutencdo ou, se for
0 caso, a imposicdo de prisdo preventiva ou de outra medida cautelar,
sem prejuizo do conhecimento de apelagdo que vier a ser interposta”. 4.
Apesar de mencionada pelo Juiz, a tese de repercussao geral fixada no
ARE n. 964.246/SP ndo foi estendida pelo Supremo Tribunal Federal a
decisdes emanadas de Conselho de Sentenca, ainda ndo intangiveis no
ambito da jurisdicdo ordindria. Ademais, o principio da soberania dos
veredictos é garantia individual do acusado, mas nao impede a revisao,
pelo Tribunal de Justica, de julgamento evidentemente contrario a prova
dos autos. 5. Ordem concedida para, confirmada a liminar, permitir que
o paciente aguarde o julgamento da apelacdo em liberdade, caso por
outro motivo ndo esteja preso, sem prejuizo da possibilidade de nova
decretacdo da prisdo preventiva, se concretamente demonstrada sua
necessidade cautelar, ou de imposi¢do de medida alternativa, nos termos
do art. 319 do CPP.

(STJ-6.T.— HC 431.817 —rel. Rogerio Schietti Cruz — j. 24.04.2018 —
public. 11.05.2018 — Cadastro IBCCRIM 5867)

\N /

circunstancia de se tratar de ruas distintas, situadas em bairros diversos,
ndo autorizava que os objetos fossem individualmente licitados, haja vista
que a expressdo “mesmo local” ndo tem essa acepcao restrita. 9. Pouco
importa o valor individual de cada obra para a determinac¢do da modalidade
de licitacdo; relevante é o fato de que, em razao de seu valor global, houve
fracionamento indevido de despesa, uma vez que todas as obras tinham
a mesma natureza e poderiam ser executadas no mesmo local, de forma
conjunta e concomitante. 10. A descri¢do da suposta fraude, em tese, ao
carater competitivo do procedimento licitatério, com o direcionamento de
contratacdes, todavia, ndo se mostra suficiente. 11. O tipo penal art. 90 da
Lei n° 8.666/93 exige o dolo especifico do agente, qual seja, o fim especial
de obtengdo de uma “vantagem decorrente da adjudicacdo do objeto da
licitacdo”. 12. Na espécie, ndo houve a necessaria descricao de qual seria a
vantagem a ser auferida pelo denunciado e pelos contratados “decorrente
da adjudicacdo” e distinguivel da contratacio em si. 13. A mingua de uma
imputagdo que necessariamente deveria compreender a descricdo do dolo
especifico do agente, ha que reconhecer a inépcia da dentincia em relacdo
ao crime descrito no art. 90 da Lei n® 8.666/93. 14. Dentincia rejeitada.

(STF — 2.2 T. — Inq. 4.103 — rel. Teori Zavascki — j. 07.11.2017 — public.
03.05.2018 — Cadastro IBCCRIM 5866)

Jurisprudéncia compilada por
Roberto Portugal de Biazi e Vivian Peres.

Execucao penal. Unificacao de penas. Cumprimento de pena restritiva
de direitos. Superveniéncia de nova condenacao a penas restritivas de
direitos. Cumprimento sucessivo das reprimendas.

1. Esta Corte Superior firmou entendimento no sentido de que a
conversdo da pena restritiva de direitos poderd ocorrer quando
houver incompatibilidade na execucdo da pena restritiva de direitos
com a privativa de liberdade (art. 181, § 1°, alinea “e”’, da LEP e
art. 44, § 5° do Cddigo Penal). 2. Na espécie, o recorrente cumpria
pena restritiva de direitos quando sobreveio nova condenacdo onde,
também, foi a pena privativa de liberdade substituida por restritivas
de direitos. Assim, inexiste incompatibilidade de cumprimento das
penas restritivas impostas ao recorrente, constatando-se perfeitamente
possivel a execucdo sucessiva das medidas despenalizadoras. 3.
Recurso ordinédrio em habeas corpus provido para determinar que as
penas restritivas de direitos sejam cumpridas sucessivamente pelo
recorrente.

(STJ - 52 T. — RHC 96.829/RS - rel. Reynaldo Soares da Fonseca —
j. 24.04.2018 — public. 07.05.2018 — Cadastro IBCCRIM 5868)

Direito Processual Penal. Depositario judicial que vende os bens em seu
poder. Atipicidade para o delito de peculato.

1. O crime de peculato exige para a sua consumacao que o funcionario
publico se aproprie de dinheiro, valor ou outro bem mével em virtude
do “cargo”. 2. Depositario judicial nao é funcionario publico para
fins penais, porque ndo ocupa cargo publico, mas a ele é atribuido
um munus, pelo juizo, em razdo de bens que, litigiosos, ficam sob
sua guarda e zelo. 3. Embora a narrativa da dentincia ndo possa
ser subsumida ao tipo penal do peculato, descreve aquela peca
acontecimentos que, em tese, podem ser enquadrados em outras
molduras abstratamente definidas pela lei penal. 4. Ordem concedida
para trancar a agdo penal, sem prejuizo de o 6rgdo acusatdrio
apresentar nova dentincia por outro tipo penal.

(STJ — 6.2 T. — HC 402.949/SP — rel. Maria Thereza de Assis Moura —
j. 13.03.2018 — public. 26.03.2018 — Cadastro IBCCRIM 5869)
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Direito Processual Penal. Instrucao processual. Obrigatoriedade do uso
de sistema de registro audiovisual. Nulidade.

1. Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientagdo no
sentido de que ndo cabe habeas corpus substitutivo do recurso legalmente
previsto para a hip6tese, impondo-se o ndao conhecimento da impetragao,
salvo quando constatada a existéncia de flagrante ilegalidade no ato judicial
impugnado. 2. O legislador federal, por meio da Lei n. 11.719/2008,
promoveu, entre outras, alteracdio no Coddigo de Processo Penal
consistente na inser¢ao do atual § 1° do artigo 405, o qual determina que os
depoimentos de investigados, indiciados, ofendidos e testemunhas serdo
registrados, “sempre que possivel”, por “meios ou recursos de gravacao
magnética, estenotipia, digital ou técnica similar, inclusive audiovisual”.
3. Ndo ha motivo para que o registro de interrogatério do réu deixe de
observar a mesma sistematica exigida para a colheita dos depoimentos
de investigado, indiciado, ofendido e testemunha, apesar da omissdo
do legislador. 4. Verifica-se, a partir da leitura da parte final do aludido
§ 1° do art. 405, que as alteragcdes promovidas pela Lei n. 11.719/2008
objetivaram a implementacdo nao s6 dos principios da razoavel duracdo
do processo e da celeridade processual (art. 5°, LXXVIII, da CF), mas,
também, do contraditorio e da ampla defesa (art. 5°, LX, da CF), na
medida em que a utilizagao de meios ou recursos de gravacgao audiovisual,
para o registro de depoimentos, é “destinada a obter maior fidelidade das
informacgGes”. 5. A expressao legal “sempre que possivel” apenas ressalta
a manutencao do registro de depoimento por meio do método tradicional,
sem gravacdo audiovisual, na hipétese em que ndo exista, faticamente,
sistema disponivel para tanto. 6. A partir da entrada em vigor da Lei n.
11.719/2008, a melhor exegese da disposicao legal que regula a matéria
ndo comporta outra interpretacdo, sendo a de que o juiz que disponha
de meio ou recurso para gravacdo devera, obrigatoriamente, utiliza-
lo para o registro dos depoimentos de investigado, indiciado, ofendido,
testemunha e, inclusive, de réu. Excepcionalmente, ante impedimento
fatico, poderd o magistrado proceder a colheita dos depoimentos por
meio da sistemdtica tradicional, desde que motivadamente justifique a
impossibilidade, sem que isso inquina de ilegalidade o ato. 7. No caso
em exame, 0 Juizo de primeiro grau, conquanto tivesse a sua disposicao
sistema para gravacao audiovisual de depoimentos, deixou de utiliza-lo
para a colheita dos depoimentos no ambito da instrucao processual penal,
0 que configura ilegalidade. 8. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem
concedida de oficio para anular as audiéncias de instrugdo realizadas, sem
a utilizacdo de meios ou recursos de gravacao audiovisual, assim como os
demais atos subsequentes ocorridos no ambito da Ac¢do Penal n. 0030229-
37.2016.8.19.0014. Ordem de imediato relaxamento da prisdo imposta
ao paciente, salvo, evidentemente, se por outro motivo estiver preso,
autorizando a fixacdo de outras medidas cautelares previstas no art. 319 do
CPP, a critério do Juiz de primeiro grau. Ressalva quanto a possibilidade
de nova decretagdo da custodia cautelar, desde que apresentados motivos
concretos para tanto.

(STJ - 52 T. — HC 428.511/RJ — rel. Ribeiro Dantas — j. 19.04.2018 —
public. 25.04.2018 — Cadastro IBCCRIM 5870)

Direito Penal e Processual Penal. Procedimento do jiri. Desclassificacao
para homicidio culposo.

1. Incide a Sumula 284 do STF, a impedir o conhecimento do recurso
especial, no ponto em que alega deficiéncia da defesa técnica, porquanto a
recorrente deixou de indicar, expressamente, qual dispositivo de lei federal
teria sido objeto de violagdo. Igual conclusdo se chega para a alegada
violagdo do art. 415, TI, do CPP, pois a defesa deixou de apresentar as
razOes recursais para elucidar de que modo tal violagdo teria ocorrido.
2.Muito embora a decisdo de prontncia, dada a sua importancia para
o réu, deva ser fundamentada, nos termos do inciso IV do art. 93 da
Carta Magna, impde-se ao magistrado apontar elementos que indiquem
a existéncia do crime e indicios suficientes de autoria, em linguagem
sébria e comedida, a fim de ndo exercer influéncia nos jurados. 3. Nao
prospera a alegacdo de excesso de linguagem por ocasido da decisdo de

prontncia, visto que, ao contrario do alegado pela recorrente, a auséncia
de cotejo de todas as provas produzidas nos autos ndo configura nulidade,
mormente quando o Magistrado aponta apenas elementos probatdrios que,
na sua convicgao, sustentam a admissibilidade da acusagéo. 4. Consoante
o disposto no art. 619 do Cddigo de Processo Penal, a oposicdo de
embargos de declaragdo enseja, em sintese, o aprimoramento da prestacao
jurisdicional, ante julgado que se afirme omisso, ambiguo, contraditdrio
ou com erro material. S3o inadmissiveis, portanto, quando, a pretexto
da necessidade de esclarecimento, aprimoramento ou complemento da
decisdo embargada, objetivam, em esséncia, o rejulgamento do caso. 5.
E possivel, em crimes de homicidio na direcio de veiculo automotor,
o reconhecimento do dolo eventual na conduta do autor, desde que se
justifique tal excepcional conclusdo a partir de circunstancias faticas que,
subjacentes ao comportamento delitivo, indiquem haver o agente previsto
e anuido ao resultado morte. 6. A embriaguez do agente condutor do
automovel, sem o acréscimo de outras peculiaridades que ultrapassem a
violacdo do dever de cuidado objetivo, inerente ao tipo culposo, ndo pode
servir de premissa bastante para a afirmacao do dolo eventual. Conquanto
tal circunstancia contribua para a anélise do elemento animico que move
0 agente, ndo se ajusta ao melhor direito presumir o consentimento do
agente com o resultado danoso apenas porque, sem outra peculiaridade
excedente ao seu agir ilicito, estaria sob efeito de bebida alcodlica ao
colidir seu veiculo contra o automdvel conduzido pela vitima. 7. Nao é
consentaneo, aos objetivos a que representa na dindmica do procedimento
bifasico do Tribunal do Juri a decisao de pronincia, relegar a juizes leigos,
com a comoda invocacdo da questionavel regra do in dubio pro societate, a
tarefa de decidir sobre a ocorréncia de um estado animico cuja verificacao
demanda complexo e técnico exame de conceitos juridico-penais. 8. A
primeira etapa do procedimento bifasico do Tribunal do Jtiri tem o objetivo
principal de avaliar a suficiéncia ou ndo de razdes (justa causa) para levar o
acusado ao seu juizo natural. O juizo da acusacdo (iudicium accusationis)
funciona como um filtro pelo qual somente passam as acusagoes fundadas,
viaveis, plausiveis e idoneas a serem objeto de decisdo pelo juizo da causa
(iudicium causae). A instrugdo preliminar realizada na primeira fase do
procedimento do Juri, indispensavel para evitar imputagdes temerdrias e
levianas, “da a defesa a faculdade de dissipar as suspeitas, de combater
os indicios, de explicar os atos e de destruir a prevengdo no nascedouro;
propicia-lhe meios de desvendar prontamente a mentira e de evitar a
escandalosa publicidade do julgamento” (MENDES DE ALMEIDA, J.
Canuto. Principios fundamentais do processo penal. Sao Paulo: RT, 1973,
p. 11). 9. A jurisdigdo criminal ndo pode, ante a deficiéncia legislativa na
tipificacdo das condutas humanas, impor responsabilidade penal além da
que esteja em conformidade com os dados constantes dos autos e com a
teoria do crime, sob pena de render-se ao punitivismo inconsequente, de
cariz meramente simbdlico, contrario a racionalidade pés-iluminista que
inaugurou o Direito Penal moderno. 10. Recurso especial parcialmente
conhecido e - identificada violacdo dos arts. 419 do Cédigo de Processo
Penal e 302 do Cddigo de Transito Brasileiro, assim como reconhecida a
apontada divergéncia jurisprudencial - provido para reformar o acérdao
impugnado, desclassificar a conduta da recorrente para o crime previsto no
art. 302 do CTB e remeter os autos ao Juizo competente.

(STJ — 6. T. — REsp. 1.689.173/SC — rel. Rogério Schietti Cruz —
j- 21.11.2017 — public. 26.03.2018 — Cadastro IBCCRIM 5871)

Jurisprudéncia compilada por
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Direito Penal. Uso de documento falso. Aplicacdo do principio da
insignificancia.

Crime contra a fé ptiblica. Principios da insignificancia e da ofensividade.
Aplicabilidade. E aplicavel o principio da insignificAncia, bem como
o principio da ofensividade, a crime de uso de documento falso quando
ndo verificada a efetiva lesividade ao bem juridico tutelado pela norma
penal, como no caso de apresentacdo de atestado médico falso para fins
de auséncia no trabalho. Efetivada puni¢do administrativa, com a pena de

Tribunais de Justica

Direito Penal e Processual Penal. Declinagdo da competéncia para vara
criminal comum. Inadmissao da tutela da Lei Maria da Penha. Agressao
de transexual feminino nao submetida a cirurgia de redesignacao
sexual (CRS). Pendéncia de resolucao de acao civel para retificacao
de prenome no registro publico. Irrelevancia. Conceito extensivo de
violéncia baseada no género feminino.

1. O Ministério Publico recorre contra decisdo de primeiro grau que
deferiu medidas protetivas de urgéncia em favor de transexual mulher
agredida pelo companheiro, mas declinou da competéncia para a Vara
Criminal Comum, por entender ser inaplicavel a Lei Maria da Penha
porque ndo houve alteracdo do patronimico averbada no registro
civil. 2. O género feminino decorre da liberdade de autodeterminacao
individual, sendo apresentado socialmente pelo nome que adota, pela
forma como se comporta, se veste e se identifica como pessoa. A
alteracdo do registro de identidade ou a cirurgia de transgenitalizacdo
sdo apenas opgdes disponiveis para que exerca de forma plena e
sem constrangimentos essa liberdade de escolha. Nao se trata de
condicionantes para que seja considerada mulher. 3. Ndo ha analogia
in malam partem ao se considerar mulher a vitima transexual feminina,
considerando que o género é um construto primordialmente social e nao
apenas biol6gico. Identificando-se e sendo identificada como mulher,
a vitima passa a carregar consigo esteredtipos seculares de submissao
e vulnerabilidade, os quais sobressaem no relacionamento com seu
agressor e justificam a aplicacdo da Lei Maria da Penha a hipétese. 4.
Recurso provido, determinando-se prosseguimento do feito no Juizado
de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, com aplicagdo da
Lei Maria da Penha.”

(TJIDFT — 1. T. Crim. — RSE 2017 16 1 007612-7 — rel. George Lopes
Leite —j. 05.04.2018 — public. 20.04.2018 — Cadastro IBCCRIM 5873)

Execucao Penal e Direito Processual Penal. Execucao provisdria da pena.
Principio da presungao de inocéncia.

1. Realce-se, de pronto, que o primeiro ponto fulcral deste writ versa
a perquiricdo da juridicidade do decisum a quo, de fls. 19/31, que
determinou a execucdo antecipada das reprimendas dos pacientes,
na pendéncia do julgamento dos embargos de declaragdo, interpostos
nesta instancia ordinaria. Ponha-se, em relevo, que, no momento da
edicdo da decisdo primeva, em 23/10/2017, vergastada, neste writ,
encontravam-se, ainda, pendentes de julgamento, neste Tribunal de
Justica, embargos de declaragdo, opostos pelos pacientes, Eduardo
Martins Daltro de Castro Sobrinho e Guilherme Augusto Campos Silva,
reassevere-se. Numa palavra, quando da prolagdo da decisdo objurgada,
nao se encontrava exaurida a jurisdicdo, na instancia ordindria. In
hipotesis, a decisao de execucdo antecipada da pena dos pacientes,
concessa maxima venia, transparece desprovida do minimo de visos
de juridicidade, a vista da pendéncia de julgamento dos pré-aludidos
embargos declaratérios, quando de sua edi¢do pela sobreeminente

demissdo, ndo ha necessidade de intervengdo do Direito Penal. Precedente
do TRF1. Unanime.

(TRF1 - 32 T. — RSE 00022507-40.2017.4.01.3800 — rel. (p/ Acérdio)
Leao Aparecido Alves — j. 08.05.2018 — public. 11.05.2018 — Cadastro
IBCCRIM 5872)

Jurisprudéncia compilada por
Renato Silvestre Marinho.

juiza primeva. Explicite-se que a eminente magistrada de origem nao
possuia competéncia hierdrquica, naquele éatrio procedimental, para
decidir, sobre a execugdo antecipada da pena dos pacientes, ja que a
matéria, sob destrame, encontrava-se, sob a competéncia jurisdicional
desta Turma. Como corolario, mais que inelutdvel, transparece, a
mais ndo poder, tratar-se de decisdo, tisnada de ilegalidade, ostensiva
e tonitruante, merecendo ser acolhida a ordem por este fulcro da
impetracdo. Vale a pena elucidar-se que, durante a tramitacdo deste
writ, sobreveio um novo panorama processual, diverso do predelineado,
tendo restado exaurida a jurisdicdo ordindria, neste Tribunal, uma vez
que, em 14/11/2017, houve o julgamento dos embargos de declaracao
opostos, anteriormente, ndo restando mais nenhum recurso, pendente
de julgamento. 2. De outro angulo de vista, analisar-se-a, neste passo,
o segundo ponto nodal da impetragdo, versando a possibilidade, ou
ndo, da execucgdo antecipada de acérddo penal condenatério, antes
do transito, em julgado, deste. Sublinhe-se, a propdsito do tema,
que, malgrado o exaurimento da jurisdicao ordindria, ndo ha de se
encampar, venia concessa, o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal, em sede de repercussao geral, no ARE 964.246/SP, bem como
no HC 126.292/SP. Para tanto, ousa-se, nesta cadéncia, oferecer este
relator os embargos de sua palida discordancia aos preditos julgados,
por isso que a execugao, antes do transito, em julgado, da condenagdo,
vergasta, desapiedadamente, o principio constitucional da presuncédo
de inocéncia ou de ndo culpabilidade, ou, ainda, da incensurabilidade,
conforme terminologia de René Dotti. Sobreleve-se, por oportuno,
que, em 05 de outubro transato, o Supremo, por maioria, indeferiu as
cautelares, nas ADC’s 43 e 44, declarando a constitucionalidade do
artigo 283, do CPP, mediante interpretacdo, conforme a constituicao,
afastando-se, contudo, o entendimento de que a predita norma impediria
o inicio de execucdo da pena, ap6s o exaurimento das vias ordindrias.
Por sem divida, apesar da existéncia de dissenso jurisprudencial
e doutrinario, em derredor do tema decidendo, em face do texto
constitucional, é inteligivel que, numa visdo garantista, ha de se haurir
conclusdo, mais que inelutavel, sobre a injuridicidade de se proceder a
uma execucao antecipada das reprimendas dos pacientes, na hipotese
sob controversdo, sem o transito, em julgado, do acérdao condenatorio,
oriundo desta Segunda Turma. Noutro giro verbal, assevere-se que,
embora haja o Supremo reconhecido a repercussdo geral do tema,
sob deslinde, no bojo do ARE 964.246, ha sinalizacdo recente de que
poderd vir a ocorrer modificagdo da sua jurisprudéncia, no momento,
cambaleante e pendular, maxima venia, ante a externada mudanca de
posicionamento do Ministro Gilmar Mendes. Como tal, reconhecendo
a injuridicidade da execugdo da pena, antes do transito, em julgado, do
édito condenatdrio. Veja-se a recente decisdao monocratica, publicada,
em 17/10/2017, no HC 146.818/ES, do eminente Ministro Gilmar
Mendes, acompanhando o posicionamento do Ministro Dias Toffoli,
no HC 142.173/SP, determinando a suspensdo da execucao prematura
da reprimenda do acusado, até o julgamento do mérito do precitado
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writ, com fincas na injuridicidade de tal execugdo. Assim sendo e assim
0 é, ja se vislumbra o delineamento de novo cendrio jurisprudencial,
no Pretorio Excelso, em senso contrdrio daqueloutro decisum,
exarado no predito ARE 964.246. Nao bastassem os fundamentos
predelineados, vale adminicular, outrossim, que a determinacao de
execuc¢do antecipada das penas dos pacientes, in hipotesis, implicaria
verdadeira reformatio in pejus, uma vez que estes permaneceram,
em liberdade, no curso do processo, em primeiro grau de jurisdicao,
havendo apelado, também, em liberdade. Sublinhe-se, ainda, ndo ter
havido recurso do 6érgao ministerial. Sobremais, esta Turma Criminal,
no julgamento da apelacdo, interposta pelos pacientes, manteve a
possibilidade de estes recorrerem, em liberdade. Como consectario
do quanto asseverado, havera de se proceder a desconstituicdo do
decisum a quo, de fls. 19/31, arrostado, neste habeas corpus, por isso
que tisnado de inconvalescivel nulidade, ao haver a eminente juiza
singular determinado a execucdo antecipada das reprimendas dos
pacientes, precipite e prematuramente, na pendéncia do julgamento
dos embargos declaratérios, nesta instancia ordindria, bem como por
haver sido editado o decisério predito, em franco ultraje ao principio
da presuncdo da ndo-culpabilidade, entronizado, em nossa Lei Maior,
e, na legislacdo infraconstitucional, como pré-delineado, a sobejidao,
neste voto. 3. Parecer da Procuradoria de Justica pelo conhecimento e
concessao parcial da ordem, “mantendo-se a execucgdo antecipada da
pena, porque ancorada em entendimento sedimentado pelo Supremo
Tribunal Federal, ressalvando-se, tdo-somente, os Pacientes em relacao
aos quais se encontram pendentes o julgamento dos Embargos de
Declaragdo.” (sic — fl. 57). 4. Ordem concedida.

(TJBA - 1. Cam. Crim. — 2.* T. - HC 0025165-44.2017.8.05.0000 — rel.
Lourival Almeida Trindade — j. 06.03.2018 — public. 22.03.2018 —
Cadastro IBCCRIM 5874)

Direito Penal. Homicidio culposo. Cooperacao na autocolocacao dolosa
em perigo. Atipicidade da conduta.

1. O réu foi denunciado por homicidio culposo, pois teria entregue
a direcao de veiculo automotor a vitima, ciente de que ela, pelo seu
estado de embriaguez, pelo uso de drogas e pela auséncia de habilitacdo,
ndo tinha condi¢des seguras de conduzi-lo. Na direcdo do veiculo, a
vitima perdeu o controle e saiu da pista, vindo a falecer ao capotar e
colidir. 2. A conduta descrita na exordial, de que réu e vitima ingeriram
bebida alcodlica e consensuaram a direcdo pela vitima, ndo permite a
imputacdo, ao apelado, do crime previsto no artigo 121, § 3° do Cédigo
Penal. Trata-se, no contexto dos autos, de resultado fora do ambito
de protecdo da norma, que nao abrange a autocolocacdao em risco e
tampouco a cooperacdo nessa autocolocagdo dolosa em perigo. 3. O
primeiro processo fatico-causal desencadeado de comum acordo entre
réu e vitima, designada a direcdo do veiculo para aquele que se afirmava
em melhores condi¢des, ndo pode significar, sequer linguisticamente,
um processo determinado como acdo de matar culposamente alguém,
nomeadamente se justo esse alguém é que perdeu o controle do veiculo
e, neste segundo processo fatico-causal, deu azo a propria morte. A
autocolocagdo de ambos em perigo nao pode implicar responsabilidade
penal subjetiva do mais cauteloso (na comparacdo) pela morte do
mais ousado, que decorre de sua especifica aceitacdao imprudente
[de conduzir o veiculo] e, num desdobramento fatico posterior e ndo
necessario, do fato de que perdeu o controle do veiculo e saiu da pista,
capotando e colidindo. 4. Também ndo é caso de emendatio libelli,
pois o art. 306 do Cddigo de Transito Brasileiro é aplicdvel a quem
conduz o veiculo automotor com a capacidade psicomotora alterada,
espelhada a conduta de quem entrega a diregdo a pessoa nesta condicao
no artigo 310 do mesmo diploma legal. Nao h4, para configuragdo deste
tipo, prova suficiente de que o acusado tivesse ciéncia do estado e da
inabilitacdo do ofendido. Recurso desprovido.

(TJRS — 1. Cam. Crim. — AP 70073316788 — rel. Jayme Weingartner
Neto —j. 25.04.2018 — public. 17.05.2018 — Cadastro IBCCRIM 5875)

Direito Processual Penal.Quebra das condi¢des da suspensao condicional
do processo. Revogacao do beneficio. Auséncia de prévia intimacao da
defesa técnica. Nulidade absoluta.

Caso em que o Juizo a quo, ap6s intimar a ré (ndo-comparecente) para
justificar o descumprimento das condicGes da suspensdo condicional do
processo, revoga-lhe o beneficio sem prévia intimacdo da Defesa técnica
(Defensoria Ptblica) dela, que, intimada, recorre em sentido estrito dessa
decisdo. Diante do desprovimento, por maioria, do RSE, o Juizo a quo
profere sentenca condenatdria (também recorrida) contra aré. Na revogacgao
facultativa, é imprescindivel que o juiz, antes da revogacdo do sursis
processual (Lei 9.099/95, art. 89), intime pessoalmente o beneficidrio,
oportunizando-lhe justificar-se quanto ao descumprimento das condigdes
que lhe foram impostas. Ademais disto, consoante precedentes do STJ, em
consondncia com a Stimula, verbete 523, do STF, quando o réu for assistido
pela Defensoria Publica, é impositiva a prévia intimagdo pessoal da Defesa
técnica para todos os atos do processo e, por certo, da data da audiéncia de
justificacdo (que, em tese, emparelha a presenca do réu e de seu Defensor
técnico), ndo sendo tal nulidade sanada pela posterior intimacdo da decisao
que revogou o sursis processual, da qual adveio prejuizo concreto ao
réu. A prévia intimacdo da Defesa técnica do réu caracteriza pressuposto
indispenséavel para a validade da decisdo que dispoe sobre a revogacao
facultativa do beneficio da suspensdo condicional do processo, pena de
violagdo ao devido processo legal aplicavel a espécie, corolario l6gico
da ampla defesa e do contraditério. Precedentes do STJ e desta Corte.
Nesta toada, impende prover o recurso infringente e fazer prevalecer o
voto minoritario proferido no julgamento do recurso em sentido estrito
defensivo, para declarar a nulidade da decisdo que revogou o beneficio
do sursis processual sem a prévia intimacdo da Defesa técnica da ré, com
determinacdo de retorno do processo a origem, para o devido processo
legal aplicavel a espécie. Na esteira da nulidade absoluta ora decretada,
em habeas corpus de oficio, impende declarar nulos todos os atos
subsequentes praticados no processo, abrangendo, inclusive, a sentenca
condenatoria proferida contra a ré-embargante (processo-crime originario
n°010/2.13.0010811-5, da 2* Vara Criminal da Comarca de Caxias do Sul),
para todos os efeitos legais. Recurso defensivo provido, com disposicao
em habeas corpus de oficio. Por maioria. M/GC 586 S 20.04.2018 P 07.

(TJRS —3.° Gr. Crim. — EIN 70075842138 —rel. Aymoré Roque Pottes de
Mello —j. 20.04.2018 — public. 17.05.2018 — Cadastro IBCCRIM 5876)

Direito Processual Penal. Reconhecimento fotografico nao confirmado
por reconhecimento pessoal. Falta de provas.

Caso dos autos em que ndo ha nenhuma prova judicializada que incrimine
diretamente o réu, a prova limitando-se a um reconhecimento fotografico,
ndo confirmado por reconhecimento pessoal, sem que o ofendido fosse
inquirido em juizo, para que se pudesse ter a judicializagdo daquele
aponte, em atendimento ao principio da imediacdo dos meios de prova e
as garantias do contraditério e da ampla defesa. O depoimento de policiais
sobre 0 que ouviram o ofendido declarar por ocasido do reconhecimento
fotogréafico ndo constitui prova do fato imputado, e sim da declaracao
de outra pessoa, testemunho de auditu, que ndo tem sido admitido pela
doutrina e jurisprudéncia. Fosse de modo diverso, a judicializagdo da
declaracdo na seara administrativa sempre dispensaria a reinquiricdo de
qualquer testemunha, bastando ouvir quem tomou a termo o depoimento.
Recurso provido.

(TJRS - 5. Cam. Crim. — AP 70076557313 — rel. Joao Batista Marques
Tovo —j. 28.03.2018 — public. 05.04.2018 — Cadastro IBCCRIM 5877)

Jurisprudéncia compilada por

Caroline Bussoloto de Brum,

Pedro Machado de Almeida Castro
Roberta Werlang Coelho Beck,

e Equipe Editorial do Boletim.

ANO 26 - N° 307 - JUNHO/2018 - ISSN 1676-3661



