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A hora e a vez da presuncao de

° A °
INocencia

Desde 5 de outubro de 1988, a Carta Politica
garante que ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria
(art. 5° inciso LVII). Por mais de vinte anos apos a
promulgacdo da Constituicdo da Reptiblica, prevalecia
na jurisprudéncia brasileira a ideia de que a presungdo
constitucional de inocéncia vedaria o lancamento do
réu no rol dos culpados, mas ndo impediria a execucado
penal provisoria da sentenca condenatéria sujeita a
recursos despidos de efeito suspensivo.

A despeito da clareza cristalina do texto
constitucional, somente em 2009 a Suprema Corte
passou a sufragar o entendimento de que a execucdo
da sancgdo penal s6 pode ser levada a cabo apds o
esgotamento das possibilidades de modificagdo do
veredito condenatério. A mudanga de orientagdo
assentou-se na ideia de que a prisdo antes do transito
em julgado da condenagdo somente pode ser decretada
a titulo cautelar (HC 84.078 e 83.868), o que, de resto,
deflui da literalidade do texto constitucional.

E bem verdade que, em 2011, o entdo presidente
da Corte Suprema, Cesar Peluzo, a partir da
avaliacdo de que “a causa principal dos atrasos dos
processos no Brasil é a multiplicidade de recursos”
(e ndo o mau funcionamento do sistema de justica),
apresentou proposta de emenda a Constituicdo, para
autorizar a imediata execugdo das decisdes judiciais,
logo apés o pronunciamento dos tribunais de segunda
instancia.®

Em 2016, o Pretério Excelso retrocedeu a
interpretacdo anterior a 2009, para consagrar a
tese de que a “execugdo proviséria de acorddo
penal condenatério proferido em grau de
apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial
ou extraordindrio, ndo compromete o principio
constitucional da presuncdo de inocéncia” (HC
126292). A fundamentagdo dos votos vencedores
foi bastante diversificada, dissociando o conceito
de presuncdo de inocéncia da literalidade de seus
parametros constitucionais: esgotada a discussdo
acerca de fatos e provas apés o duplo grau, ndo
haveria justificativa para manutencdo, enquanto
pendente o julgamento de recursos extraordindrios,
das limitagcGes impostas pelo principio da presuncdo
de inocéncia; o ndcleo essencial do direito
fundamental a presuncdo de inocéncia consistiria
em impor o 6nus da prova do crime a acusagdo, ndo
condicionando a execugdo da pena ao transito em
julgado; a culpabilidade dependeria da qualidade
de imutabilidade da condenagdo, ndo a execucdo
da sancdo; a interpretacdo constitucional deve
encontrar ressonancia no meio social, sob pena de
tornar-se disfuncional; a mudanca de entendimento
obstaria a interposicdo de recursos protelatérios,

valorizando a jurisdi¢do criminal ordindria, tornando
mais igualitdrio o sistema punitivo e quebrando o
paradigma da impunidade, entre outros argumentos.

A nova posicdo do STF foi saudada como um
grande avanco civilizatério, um freio necessario
as excessivas garantias proprias de um sistema
juridico obsoleto e ineficaz, na esteira da lamentavel
jurisprudéncia regressiva dos tribunais superiores,
que vem restringindo o manejo do habeas corpus.
Mais que isso, a possibilidade de execucdo provisoéria
da pena seria a Unica op¢do compativel com o
combate eficiente a criminalidade, em especial no
que diz respeito aos delitos de colarinho branco. Ndao
por acaso, entre as famigeradas “10 medidas do MPF
contra a corrupg¢ao”, uma delas propde a inclusao
de um paragrafo tnico ao art. 96 da Constituicdo
Federal, para que dele conste que “ao proferirem
julgamento de mérito em matéria penal, os tribunais
de apelagdo autorizardo, a pedido do Ministério
Publico, a execugdo proviséria da decisdo penal
condenatéria, para todos os fins, ainda que na
pendéncia de recurso extraordindrio ou recurso
especial”.

E bem verdade que a prépria Suprema Corte, por
intermédio de decisdes monocréticas de alguns de
seus Ministros (inclusive de quem formou a maioria),
passou a conceder liminares impedindo a execugdo
proviséria da pena em nome da tutela da presungdo
constitucional de inocéncia. Coeréncia parece nao
ser uma qualidade do STF, ao menos nos dias de
hoje: a mudanca a respeito da execugdo proviséria da
pena ocorreu logo ap6s o plendrio da mais alta corte
do pais declarar o sistema penitenciério brasileiro,
onde cada vaga é ocupada por duas pessoas,® um
“estado de coisas inconstitucional”, caracterizado
pela sistemética violacdo de direitos fundamentais
em decorréncia de deliberada omissao estatal (ADPF
347 MC).

O quadro de encarceramento em massa, no qual
o Brasil ostenta a terceira maior populacdo carceraria
do planeta, com aproximadamente 750 mil presos,
sendo 40% provisorios, com viés de alta, ndo foi
levado em conta. A cegueira hermenéutica deliberada,
que encarcera e condena usudrios de drogas como
se traficantes fossem, também foi ignorada. A
recusa reiterada dos tribunais estaduais em afastar
a incidéncia da hediondez nos casos de trafico
privilegiado, a despeito da orientacdo remansosa
nesse sentido da prépria Corte Suprema e do STJ (que
cancelou simula em sentido contrario para harmonizar
seu entendimento ao do STF), foi, igualmente,
desconsiderada, como se nada disso tivesse a ver com
o disfuncional exercicio da atividade jurisdicional.
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de garante da intangibilidade dos direitos fundamentais, mesmo e
especialmente quando a maioria politica se une para ataca-los. Nas
palavras do magistrado paulista Marcelo Semer, “quando um juiz ouve a
voz das ruas e silencia a da Constitui¢do, ele destroi o Estado de Direito™.
O respeito a Constituicdo engrandece a democracia e suas institui¢des.

Notas

(1) “PEC dos Recursos” é apresentada pelo presidente do STF e estard no III Pacto
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Republicano”, 21.3.11. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/
verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=174751>. Acesso em: 16 fev. 2018.

Entre 2000 e 2016, a populagdo prisional cresceu, em média, 7,3% ao ano,
passando de 232 mil pessoas em 2000 para 726 mil pessoas privadas de
liberdade em 2016, existindo um déficit de aproximadamente 360 mil vagas
(Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias Atualizagdao - Junho
de 2016, p. 20. Disponivel em: <http://depen.gov.br/DEPEN/noticias-1/
noticias/infopen-levantamento-nacional-de-informacoes-penitenciarias-2016/
relatorio_2016_22111.pdf>. Acesso em: 16 fev. 2018.
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EDITAL DE CONVOCACAO - ASSEMBLEIA GERAL ORDINARIA E EXTRAORDINARIA DE 27 DE MARGO DE 2018 - IBCCRIM

Convocamos os associados e associadas do INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS, CNPJ 68.969.302/0001-06, para se reunir em Assembleia Geral Ordinaria
e Extraordinaria, a realizar-se no dia 27 de marco de 2018, as 10hs em primeira convocagao e, em segunda convocagao, as 10h30, na sede da organizagao, na Rua XI
de Agosto, 52, 2° andar, CEP 01018-010, na cidade de Sao Paulo, estado de Sao Paulo, tendo por pauta os seguintes itens:

Ordem do dia da Assembleia Geral Ordinaria:
(i) Andlise e aprovacao do Relatério de Atividades do ano de 2017;

ii) Analise e aprovagao das demonstracoes financeiras da Associagao referentes ao exercicio social encerrado em 31 de dezembro de 2017;

(
(iii) Deliberacao sobre as mensalidades para 2018;
(iv) Aprovagao do Regimento Interno;

(v) Deliberagao sobre outros assuntos de interesse do Instituto.

Ordem do dia da Assembleia Geral Extraordinaria:
(i)  Eleicao de membros da Diretoria Executiva.

Sao Paulo, 01 de margo de 2018.

EDITAL - ELEICOES DE MEMBROS DA DIRETORIA EXECUTIVA

Conheca o edital com as regras para a eleicao de Vice-Presidente/a, 2°-* Secretario/a e Diretor/a Nacional das Coordenadorias Regionais e Estaduais do Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais. Acesse pela internet o endereco: www.ibccrim.org.br/eleicaomarco2018

Bl RcseNHAS ACADEMICAS
Violéncia e Psicologia —

pensamentos de

diversos autores sob o enfoque de Maria
Laurinda Ribeiro de Souza

Marcio Fernandes Fioravante da Silva e Lucas Torres Vallory

1.Introducao

Procedendo com a resenha de livros classicos da criminologia, a
coluna desta edicdo se dedicard a andlise da obra Violéncia, escrita pela
psicanalista Maria Laurinda Ribeiro de Souza, em consonancia com
outras obras que dialogam com o seu pensamento.

Na atualidade, uma das maiores preocupacdes de governos e
sociedades é o aumento significativo dos crimes violentos, que gera
como consequéncia medo e inseguranca. Dessa forma, percebe-se que o
cidaddo moderno perdeu o direito ao espaco coletivo e ao espaco urbano.
Um reflexo dessa assertiva pode ser visto na arquitetura urbanistica
adotada a partir dos anos 90, com condominios fechados, cercas,
sensores, cameras etc. O novo encarceramento social como tentativa de
fugir do mundo externo cobra um preco alto na interagdo social e no
psiquismo da sociedade.

Esses fatores s6 contribuem ainda mais para o individualismo e o
isolacionismo, eliminando a convivéncia e a tolerancia com as diferengas.
Com isso, perde-se também a nogdo da histéria, da memdria; o passado
deixa de ter importancia, dando lugar a sobrevivéncia do momento, ao
aproveitamento maximo do aqui e agora.

No entanto, por mais que se construam muros ou se tente fugir da
sociedade, ndo ha lugar seguro contra a violéncia. A inseguranca esta em
todos os lugares. Mesmo dentro de casa murada e vigiada o individuo é
bombardeado de noticias sobre guerras, assassinatos e diversas outras
formas de violéncia. Essa exposicdo cria um sentimento de revolta
com as institui¢des que deveriam lidar com esses problemas e afeta,
consequentemente, a psique de toda uma geragao.

Logo, a presente obra se mostra de profunda importancia para o
estudo da criminologia ao buscar entender alguns aspectos da violéncia

ANO 26 - N° 304 - MARCO/2018 - ISSN 1676-3661



por meio da andlise do pensamento de grandes autores sobre a influéncia
da mesma no psiquismo do individuo e da coletividade.

2.Violéncia: uma multiplicidade de sentidos e de questdes

Violéncia deriva do latim vis, que significa “forca”, “poder” ou
“vigor”, conotando temperamento encolerizado e desmedido. Caracteriza
assim uma agdo de forca bruta que visa submeter e constranger outrem.™®

Ha violéncia do Estado, violéncia da midia, da exclusdo social,
de certos rituais, de atos criminosos, roubos, sequestros, assassinatos,
trabalho infantil, nos pequenos gestos, na constituicao do psiquismo, etc.
@ No que se refere a docilizagdo dos corpos, Foucault explica inclusive
como a violéncia pode se manifestar na submissdo ao abuso fisico,
psiquico ou social, sem que os sujeitos tomem consciéncia disso ou
esbocem qualquer resposta reativa a esses abusos.®

3.Violéncia enquanto constituidora do psiquismo - uma compara-
¢ao entre Jurandir Freire Costa e Freud

Jurandir Freire Costa afirma que, apesar de a violéncia fazer
parte do psiquismo, ndo pode nos levar a diluir seu impacto e atenuar
seu horror. O autor critica o uso da violéncia como constituidora do
psiquismo, pois isso pressuporia uma “ordem natural”. O trauma infantil
seria uma condigdo sine qua non para a existéncia da violéncia, todavia
ndo pode ser confundido com a prépria violéncia inerente ao ser humano,
como frequentemente ocorre. Ndo existe um instinto de violéncia, mas
um instinto de agressividade que pode coexistir perfeitamente com a
possibilidade de o homem desejar a paz e com a possibilidade de ele
empregar a violéncia.®

Peloargumento biolégico, é questionavel que a violénciaseja o produto
da conduta humana movida pelo instinto e ndo pela razédo, pois podemos
constatar facilmente que a violéncia nem sempre é irracional, vide os atos
de violéncia premeditada.® E mais, conforme Hannah Arendt, é um
equivoco acreditar num homem comportando-se como animal por ser um
animal, haja vista o fato de que percebemos comportamentos humanos
também nos animais. Um estudo do primat6logo holandés Franz de
Waal reconheceu comportamentos de solidariedade e empatia inerentes
as diversas espécies de primatas.®

Ja para Freud, a crueldade faz-se presente na vida infantil, até o
momento em que se desenvolve a compaixdo pelos outros, o que ocorre
relativamente tarde. Quando hé falta na capacidade de se compadecer,
existe o perigo da ligacdo infantil da sexualidade com as pulsdes
violentas.” Freud ainda distinguiu o sadismo do 6dio, sendo o primeiro
uma pulsdo parcial da libido, em que hé a busca da dor como forma de
satisfagdo. O 6dio, por sua vez, baseia-se na oposicdo do eu (sujeito) ao
objeto (mundo exterior), em que o eu tenta afastar o desprazer eliminando
o outro.®

Freud entende que o humano tem uma inclinagdo originaria para o
mal; e que a agressdo, destruicdo e crueldade podem satisfazer os mais
arcaicos desejos de onipoténcia, oferecendo ao Eu um extraordindrio
prazer narcisico. O psiquismo humano é a morada para a coexisténcia
de opostos da virtualidade do bem e do mal, podendo manifestar uma
ou outra conforme a presenca de circunstancias propicias. As forcas
animicas contrarias sdo manifestadas pela familia, nos primeiros anos
de vida, e depois se estendem aos grupos sociais, com o seu modelo
valorizado, fazendo com que o individuo internalize seus valores.®

Nesse ponto, é possivel notar um paralelo interessante entre o aspecto
psicolégico da internalizacdo de valores do grupo social pelo individuo
e a escola criminolégica da associagdo diferencial. Para a teoria da
associacdo diferencial, o processo de comunicacdo é determinante para
a prética delitiva; e os valores dominantes no seio do grupo, familia,
“ensinam” o delito.1?

4. A banalizacao da violéncia

E absolutamente necessario reconhecer que a disposicdo para a
violéncia estd em todos nés. A constante repeticdo de cenas de violéncia,
aliada ao peso que seria entender a sua gravidade, pode levar a banalizacao

\N /

da mesma. Para romper essa banalizacdo, é necessario reconhecer as
diferentes formas como a violéncia pode se manifestar e reconhecer
juridicamente, no plano de uma corte internacional e permanente, crimes
metodicamente planificados, como os perpetrados durante a Segunda
Guerra, ou aqueles promovidos por uma populacdo dominante, como o
massacre da populagdo ndo mugulmana do Suddo.

Conforme Foucault, quando se toma a criminalidade como realizada
por portadores de uma esséncia maligna, corre-se o risco de uma busca
por eliminacdo dos sujeitos portadores desse “mal”, ndo simplesmente
sobre as infragdes. Pode-se passar desde o aprisionamento até a
eliminacéo fisica.™

Nado existe ordem politica que ndo tenha presente a violéncia; todavia,
reconhecer a extensdo desta e quando seria legitimo seu exercicio sdo
questionamentos mais profundos. O poder em qualquer comunidade
politica depende de consenso e resulta da capacidade humana de agir em
conjunto, sendo, dessa forma, legitimo o Estado de Direito. A desintegragdo
do poder possibilita o surgimento da violéncia; a psicanélise sustenta que,
onde h4 lei simbélica degradada, teremos violéncia.

Hanna Arendt ressalta que essas formulas nao sdo exclusivas, pois
em regimes totalitdrios, onde a violéncia impera, ha sustentacdo do
poder. Somente o poder é legitimo, a violéncia pode até ser justificavel,
mas nunca é legitima. Mesmo o uso da violéncia para fins legitimos,
como conter criminosos, pode representar uma vitoria dos meios sobre
os fins, se o uso dessa violéncia se perpetuar no tempo.

A banalizacdo da morte e o menosprezo pela vida é o risco causado
pela violéncia. E a desconsideracio da humanidade do individuo, que
propiciava sustentar a escraviddo na Grécia antiga, por exemplo. A
coercao, a exclusdo do espago social, o abuso da forca e o impedimento
da palavra constituiam a violéncia que objetificava os escravos.

A violéncia é interrompida pela unido; o poder da unido constitui
o direito, que é o poder de uma comunidade. Todavia, esse poder é
ameacado pela desigualdade dentro da sociedade e pelo embate de
forca entre os que possuem privilégios e os que lutam para ter direitos
reconhecidos. A guerra é a interrupcdo temporéria do direito para
instituicdo de uma nova ordem.

Birman, com base na diferenciacio de Bordieu entre violéncia
simbdlica (conjunto de coédigos simbdlicos que funda a cultura) e
concreta (ruptura com ordem simbélica no contexto de determinada
tradicdo), nas transgressdes, nessa ruptura, remete, muitas vezes, a
uma associacdo entre criminalidade e loucura, pobreza, sexualidade
e delinquéncia. Birman fard uma aproximacdo com a psicanélise, no
sentido de que a ordem simbolica é o polo da alteridade que funda o
psiquismo no registro da representagdo, em contraposi¢do a anarquia e a
insisténcia por descarga das forgas pulsionais.®?

A falha no projeto identificatério do sujeito, a naturalizagdo da morte,
a fome em grandes proporgdes, o abandono de criangas, a pilhagem etc. é
que criam condigdes para a explosdo da violéncia concreta.’® Exemplos
praticos dos problemas nesses projetos podem ser encontrados nas
dificuldades enfrentadas pelos jovens desempregados, pelos meninos
de rua, pelos sem-teto etc., que ndo encontram alternativas para sua
insercdo e se tornam vulneraveis ao surgimento da violéncia, da atuacdo
compulsiva ou apatica.1¥

5.Grupalidade e violéncia

Conforme Freud, o poder das massas pode suplantar os valores
individuais, tanto para o bem quanto para o mal. Dessa forma,
a experiéncia tragica do desamparo encontra nas massas uma
possibilidade de apaziguamento pela identificacdo dos individuos entre
si ou pela sujeicdo sem critica as determinagdes de um lider de uma
causa ou de uma ideia.™®

Situagdes de panico se revelam nos movimentos de massas, quando se
instala o caos e a violéncia de forma generalizada. Os individuos perdem
suas conquistas secundarias, raciocinio, capacidade intelectual, inibicdo,
l6gica, razdo, premeditacdo e ficam entregues ao funcionamento primaério,
ou seja, a impulsividade, a exacerbacdo dos afetos, ao desaparecimento da
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critica, a livre satisfagdo funcional de todas as mogdes cruéis e destrutivas
que habitam o individuo desde tempos primordiais.

Durkheim, em O suicidio (1987), reconheceu que quanto mais
debilitados forem os grupos aos quais o individuo pertence, menos
dependerd deles e mais de si mesmo, reconhecendo apenas suas proprias
regras de comportamento, seus interesses particulares. J4 quando o
grupo a que pertence é muito coeso, os aspectos de agressividade sado
dissociados e projetados para os que estdo fora do grupo.®®

Ao se acentuarem as particularidades das questdes dos pequenos grupos,
favorece-se a homogeneizacdo dos argumentos, o fechamento narcisico
deles consigo proprios; e perde-se o valor do espaco publico como palco
para reconhecimento de diferengas e de discussdo. A solidariedade entre os
membros pode apresentar-se como compensacao para danos sofridos, como
contraposicao a estigmatizacdo e hegemonia de outras categorias. Por isso,
quando eu me elejo como igual (mulher, homossexual etc.) construo uma
identidade narcisica baseada no grupo.*”

Essa constituicdo grupal pode favorecer o acirramento da violéncia
em diferentes vias: contra o diferente dentro do proprio grupo, contra o
diferente de fora do grupo e contra os grupos com as mesmas caracteristicas
narcisicas, mas com outros tragos; o que € visto, por exemplo, na guerra
entre gangues juvenis.

Quando hé divergéncias em um pequeno grupo, ele pode se desfazer;
mas, se permanecer unido, a tendéncia é o acirramento das decisdes. Philip
Zimbardo, em Experiéncia da prisdo, chegou a essa concluséo, pois os
grupos, apesar de possuirem a mesma origem, radicalizavam-se a medida
que se tornavam mais coesos. Zimbardo atribui esses abusos, como os
também verificados em Guantanamo, mais a pressdo grupal do que a
patologias individuais. A unido faz a forga independente da finalidade.®®

6. Impunidade. Punicao. Violéncia.

Ha efeitos nefastos quando as puni¢des ndo sdo legitimamente
aplicadas e ndo se impede a continuidade dos atos violentos. Para
Hanna Arendt, a punicdo é necessiria para defender a honra ou
a autoridade daquele que foi afetado pelo crime. A falta de punigdo
poderia causar sua desonra. A desonra pode ser encarada de forma mais
abrangente como um colapso do psiquismo, afetando indefinidamente
os que sofreram o ataque.®®

Freud, em Totem e tabu (1913), aponta para o perigo de dissolucdo
social quando o crime ou infracdo ndo sdo punidos, pois os infratores
tornam-se modelos a serem imitados, revelando o desejo de todos de
realizarem o que é proibido.®”

A necessidade e a legitimac¢do da punicao tém sentido na valorizacdao
e consequente internalizacdo de um Estado de Direito capaz de sustentar
um pacto social que priorize o coletivo em detrimento das vantagens
momentaneas individuais. Quando o Estado ndo consegue controlar a
violéncia e ainda inverte esse sentido, podemos ver o surgimento de uma
prisdo e seus métodos, por exemplo, como instauradores de criminalidade
e violéncia, denunciando o fracasso da justica penal.

A violéncia gerada pelo sistema carcerério atual pode ser encarada
como a perda de uma dimensao ética, uma legitimacdo da violéncia, onde
todo o mal é justificado pela luta contra o mal.®» As institui¢des fechadas
acabam por reproduzir as contradi¢des e ambiguidades presentes na
sociedade, pois os ja excluidos socialmente sdo expostos a diversos riscos.

A instituicdo fechada, tentando corrigir a violéncia, transforma-se
em palco de violéncia, onde manifestam-se violagdes de regras, revoltas
carcerarias, violéncia sobre outros presos, melancolia, masoquismos etc.
Sustentar a punicdo, legitima-la, é enfrentar uma série de paradoxos e de
contradi¢des, mas é tarefa necesséria para a sobrevivéncia na cultura e da
cultura, sendo que a impunidade é uma via para a violéncia.

7.0 homem contemporaneo: marcas de sua constituicao

Na atualidade, a nogdo de se conviver com o risco aumentou. Perde-se
o sentimento de que o destino depende apenas de nossas proprias atividades
ou decisdes, pois hd o medo da violéncia, de um ataque que podera vir

de qualquer lugar a qualquer momento. Conforme Guiddens, sob essa
perspectiva, temos quatro possibilidades: a aceita¢ao pragmatica, conviver
com a impossibilidade de controlar o mundo; o otimismo sustentado,
esperanga que poderd vir da religido ou da ciéncia; o pessimismo cinico;
o engajamento radical, que acredita na possibilidade de reivindicacéo, na
contestacdo de movimentos sociais.?

Essa permanente confrontacdo com a condi¢do de desamparo,
insuficiéncia e vulnerabilidade, com reflexos nas formas de trabalho
e da ocupagdo do tempo, faz com que o homem moderno seja afetado
pelos efeitos de uma desmontagem acelerada, em que tudo é temporario.
Bauman nomeou esse fendmeno de “modernidade liquida”, em que ha
um excesso de mobilidade, de demandas, de informagdes que geram no
individuo um sentimento agudo de insuficiéncia e de banalizacdo das
experiéncias.®

Para dirimir todo esse sofrimento, a sociedade moderna oferece bens
e fomenta o consumismo compulsivo. A exacerbada individualizacéo e o
narcisismo torna o homem intolerante, marcado por eterna infantilizacao
e vitimismo, que segue pela idade adulta, reivindicando privilégios e
furtando-se de assumir quaisquer responsabilidades por atos de sua
vida. E dessa vitimizagio, de uma culpabilizagio de outros pelo préprio
sofrimento, que muitas atrocidades sdo cometidas, sob justificativa de
reparacdo pessoal.®?

Por fim, como consequéncia, hd uma perda geral do lugar da autoridade.
Quando uma geragdo se recusa a assumir seu lugar de autoridade, esta
deixando seus filhos entregues ao risco da violéncia e recusando-se a
assumir a responsabilidade pelo mundo em que vive. A “falta de pais”
deslizou para a realidade da “falta de paz”.®

O psiquiatra inglés Theodore Dalrymple, por exemplo, entende
que hd uma tendéncia padronizada nos seres humanos de serem
naturalmente propensos a condutas antissociais durante a infancia. Sendo
o aprendizado um processo social, em que, na sua primeira vertente, os
pais tém papel fundamental; a consciéncia da crianca é moldada para o
agir em sociedade. O autor entende que, nos dias atuais, hd uma excessiva
permissividade, em virtude da falta dos pais na formacdo da consciéncia
de muitas criangas.®®

8. Narcisismo e individualismo

O narcisismo é uma tendéncia que conduz a redugdo da carga
emocional investida no espago publico e aumenta as prioridades da esfera
privada. Os agrupamentos sociais ndo deixam de existir, todavia passam
a ser miniaturizados e constituidos por iguais: grupos de religiosos,
mulheres, homossexuais, alcodlicos, mdes, esportistas etc. Nessa
homogeneizagdo, as diferengas tornam-se cada vez mais insuportaveis.
Narciso recusa tudo o que nao é espelho. Surgem os atos de violéncia e
perseguicao contra o diferente.®”

Antes da modernidade, os vinculos da comunidade eram fonte de
seguranca para o sujeito. Com as sociedades modernas e o capitalismo,
o isolamento narcisico torna-se uma forma de defesa, passando o
individualismo a constituir um valor supremo, embora haja nostalgia de
uma comunhdo verdadeira com o outro.?®

9. Rentincia pulsional e processo civilizatorio

Para Freud, o resultado final do progresso cultural seria um Estado
de Direito, onde controlamos nossas préprias pulsdes em prol de um
controle coletivo da violéncia. Vida pulsional e cultura sdo antagonicos.
9 Em Totem e tabu, o assassinato do pai primitivo e a instauracao dos
trés interditos inaugurais — do incesto, do canibalismo e do prazer de
matar — sdo sinais do momento de inauguracdo da cultura.

A fim de impedir a dizimacdo total na luta para ocupar o lugar do
pai morto, a interdi¢do do fratricidio surge como um contrato social.
Conforme Freud, ainda em Totem e tabu, se o incesto e o canibalismo
parecem mais facilmente proscritos em todas as partes, o prazer de matar
segue sendo praticado, por vezes como estratégia politica, como forma de
controle sobre o outro em vérias condigdes sociais, conforme se manifesta
na midia, novelas, filmes etc.
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Em textos de 1927 e 1930, Freud fez criticas ao totalitarismo. Sob a
perspectiva das pulsdes sexuais, havendo a necessidade de um contrato
social, como forma se frear a violéncia entre os homens, Freud critica
uma cosmovisdo religiosa ou mesmo um ideal politico que estabeleca
uma unicidade, abolindo as diferencas, impedindo o pensamento e
instalando a violéncia entre os grupos a margem do pensamento proposto.

Para Freud, ao se limitar a atividade sexual de um povo, se aumenta
em geral a angustia vital e o medo da morte. Quando a pulsdo de morte
toma a dianteira de Eros, ela transforma a sexualidade em manifestacdo
perversa e neurdtica (sadismo, masoquismo etc.).?

Conforme Hélio Pellegrino, hd consequéncias gravissimas quando
temos um excesso de renuncia pulsional demandado pela cultura, em
fungdo de um pacto social injusto e excludente. O pacto social implica
uma troca com deveres e direitos; se houver desprezo e agressdo por
parte da sociedade, havera um surto crescente de violéncia.®V

Avioléncia é alimentada ora pela faléncia dos dispositivos de controle
pulsional (garantia da lei, condi¢Ges de vida digna, falta de lagos sociais),
ora pela oferta de um modelo identificatério pautado pela violéncia e
pelo gozo imediato. Dessa forma, para transformar essa realidade, ha
necessidade de restauragdo do espaco publico e inclusdo social.®?

10.Violéncia, narcisismo e culpa

A satisfacdo irrestrita do prazer através da violéncia é uma via
tentadora, pois a satisfacdo da pulsdo é maior do que seu dominio;
todavia, a renincia possibilita uma recompensa narcisica, aumento da
autoestima. O supereu recua diante da agressividade pensada ou tentada,
manifestando a consciéncia moral e o sentimento de culpa.®®

Nesse sentido, a culpabilidade tem funcdo estruturante, pois ela
possibilita a autonomia do sujeito e a sustentacdo da cultura. Abolindo a
culpabilidade, o psiquismo fica entregue a descarga da furia e crueldade
sem controle.®

O prazer resultante da violéncia exercida adviria da satisfacdo
pulsional irrestrita. Se vivemos em uma cultura em que a preservagao
do narcisismo tornou-se valor de sobrevivéncia, o outro desaparece
como valor simbélico, sendo uma ameaca. Dessa forma, temos duas vias
sintomaéticas: a da atuagdo compulsiva, sem consideragdo ou compaixao
pelo outro; a do sofrimento, causado pela culpabilidade moérbida,
insatisfagdo, apatia, masoquismo e depressdo.®>

Para superar a culpa deterioradora e os impulsos, hd necessidade
de reconhecer esses impulsos destrutivos e iniciar o enriquecimento e o
refinamento que levam ao surgimento da compaixdo, da preocupagao com
o outro. E necessério reconhecer os gestos construtivos e a destrutividade
para transforma-los em fonte do brincar e do trabalhar.®

11. Conclusao

Diante da analise acima exposta sobre a violéncia e da sua influéncia
navida dos individuos e dos grupos, cabe realizar a mais dificil indagagdo:
uma vez que a violéncia é ciclica, como enfrenta-la preservando o prazer
da vida?

Para Maria Laurinda, existem diversas formas de combate e

enfrentamento a violéncia que ndo geram efeitos colaterais negativos,
entre elas:
- A linguagem e toda a criacdo que lhe é propria, como os poemas,
contos etc.
- Arte e sua liberdade criativa. Os terrores vividos sdo elaborados e
extravasados em forma de arte.

- Humor e o sarcasmo representam o rompimento com o
conformismo e com circunstancias desfavoraveis e abusivas.

- Miusica: Permite retratar e extravasar a violéncia sofrida, seja para
interesse de reconstrucdo prépria ou como forma de protesto.
Essas formas de combate a violéncia impedem que o estado de

sofrimento se petrifique melancolicamente e se transforme em agOes
compulsivas de descarga, o que seria a violéncia.“Sdo as palavras
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que suportam o mundo, ndo os ombros. Diante da violéncia, o siléncio
é mortifero. E necessdrio resgatar a meméria, produzir narrativas,
contd-las aos outros, registrd-las, ludibriar a tirania, tentar salvar o
pensamento construindo histdrias e lagos sociais.”¢”
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Vitimizacao ambiental no caso Samarco: violacdo
de direitos humanos e responsabilidade

Eduardo Saad-Diniz, Victoria Vitti de Laurentiz e Daniela Arantes Prata

Ha pouco mais de dois anos o rompimento da barragem do Fundao,
em Mariana/MG, deu origem a uma das maiores tragédias ambientais
da histéria recente. Os rejeitos liberados afetaram drasticamente a
bacia do Rio Doce. O conflito foi judicializado por meio de duas a¢des
propostas pelo Ministério Publico: o processo criminal que demanda a
responsabilizacdo pelos homicidios e crimes ambientais; e a agéo civil
publica, que busca a reparacdo de danos relativos ao desastre.

Para a restauracdao ambiental e compensacdo das vitimas, as
empresas Samarco, Vale e BHP, junto a Unido, os Estados de Minas
Gerais e Espirito Santo, e entidades ambientais, instituiram a Fundacdo
Renova, que deve elaborar e implementar os programas de reparagao,
baseados em trés eixos principais: pessoas e comunidades; terra e agua;
e reconstrucdo e infraestrutura. As praticas restaurativas tém recebido
severas criticas. Ainda que as iniciativas sejam bastante recentes para
uma avaliacdo mais consistente, os principais questionamentos se
dirigem as estratégias de reacdo a crise, somadas a insuficiéncia das
politicas de regulacdo empresarial e a precariedade da governanga de
recursos naturais no Brasil.®

Para além do tragico, o caso Samarco expoe a fragilidade dos marcos
normativos e da politica regulatéria ambiental no Brasil. A vulnerabilidade
nas contratagdes e a insisténcia em individual accountability, tém
historicamente impedido enderegar as empresas a reprovagdo ética de
suas atividades arriscadas. Medidas mais elaboradas de responsabilidade
penal empresarial poderiam ser experimentadas como resposta a atividade
empresarial desordenada e predatéria,® inclusive no que diz respeito as
violagdes de direitos humanos.

Mas ndo basta apenas reclamar por novos padrdes de responsabilidade
penal empresarial. A fim de que seja levada a sério, é necessario identificar
as dimensdes do dano e os niveis de vitimizagdo. E isso ndo é nada facil,
demandando ampla mobilizacédo e articulagdo dos envolvidos (ofensor/
comunidade vitimizada/e terceiros interessados no Brasil). Além da
quantificagdo do impacto do desastre, o que dé efetivamente legitimidade
ao processo de restauragdo é a integracdo da comunidade afetada na
elaboracdo do diagnéstico socioeconémico, das medidas preparatorias
e compensatorias. As consequéncias do desastre demandam exercicio
de imaginacado criminolégica para apontar danos geracionais (saude das
vitimas, impacto nas futuras geracoes e perda da memoria histérica do
local).®

O diagnéstico final dos danos ambientais, econdmicos e sociais, por
parte do poder publico e das empresas, ainda ndo foi finalizado. Mesmo
assim, é possivel identificar impactos ambientais e danos causados as
populacdes afetadas a partir de diagnésticos preliminares e relatos das
vitimas. Dessa observacéo preliminar, o dano pode ser classificado em
trés categorias: a) danos ambientais; b) danos econémicos; e c) danos
sociais.

Em relagdo ao a) dano ambiental, verifica-se destrui¢do do ambiente
e do ecossistema ao longo de toda a bacia do Rio Doce. Recursos hidricos
foram poluidos e contaminados; fauna e flora foram devastadas e
impactadas e ocorreu a destruicdo de infraestruturas publicas e privadas,
o que incluiu patriménio histdérico-cultural, paisagistico e arqueolégico
de nosso pais. A afetacdo ambiental impacta diretamente o b) dano
econdmico, especialmente na instabilidade da economia regional e
inviabilizacdo de diversidade de producao e perda de infraestrutura para
areconstrucdo. O c) dano social se faz sentir na desarticulagdo dos modos
de vida da populagdo e dos povos tradicionais atingidos.

O dano local convive com a ambigua dependéncia das atividades da
empresa, sobretudo em funcgdo da necessidade de arrecadacdo tributaria.

Os custos morais e psicologicos das vitimas do desastre, como de costume
na histéria dos escandalos corporativos, tendem a ser negligenciados.
Ndo deixa de fazer parte da vitimizacdo ambiental a indiferenca com
a populacdo local, o que seria um importante fator de persisténcia das
sistematicas viola¢des de direitos humanos. Este talvez seja o principal
desafio das praéticas restaurativas no Caso Samarco.

Dentre os danos de dificil diagnéstico e mensuragdo, encontram-
se, também, a violacdo de direitos humanos de povos indigenas e
comunidades tradicionais, que historicamente j& sofreram e tiveram seus
direitos violados pelo Estado e pela atividade mineradora, e que possuiam
ligacdo cultural com o Rio Doce. Para o povo Krenak, por exemplo, que
vive em Resplendor/MG, o rio era o recurso natural central para sua
alimentagdo, reproducdo cultural e fonte de renda; 14 aprendiam a nadar,
realizavam cultos, cagcavam e pescavam. O rio era considerado sagrado,
de modo que a comunidade ndo s6 perdeu seus meios de subsisténcia,
mas também teve seus valores culturais abalados.®

Apés determinar as dimensdes do dano, na vitimizagdo ambiental (ou
environmental victimization) é necessario observar quem, precisamente,
é vitimizado, como tais padroes de vitimizagdo afetam pessoas, grupos,
comunidades ou tém caréater difuso, se todos estdo igualmente expostos a
perigo, e se ha populagdes especialmente vulneraveis, como no caso das
comunidades indigenas e tradicionais.®

No lugar de modelacGes abstratas de governanca, responsabilidade
social corporativa, due diligence e compliance,® bastaria maior clareza
operacional para se lidar com escandalos corporativos. Definitivamente,
a reacdo a vitimizacdo ambiental ndo pode estar adstrita ao alinhamento
aos Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos da ONU
de 2011 (obrigacdo dos Estados de proteger os direitos humanos contra
violagbes de terceiros; na responsabilidade independente das empresas
em respeitar os direitos humanos; e na reparacdo efetiva das vitimas,
por meio de agdes judiciais e extrajudiciais).” Ou bem desenvolvemos
acOes concretas em funcdo do contexto local, com inteligéncia social
nas estratégias de priorizacdo e gestdo de recursos escassos, ou se pode
j& prenunciar que a tragédia serd sucedida por insucesso nas praticas
restaurativas.

Dois anos depois, a sensagdo de impunidade pode aumentar a tensao
na regido. Para além da “gamificacdo” ® das tragédias humanas, trata-se
de caso emblematico do pouco que se pode esperar da responsabilidade
penal empresarial e da ainda rudimentar regulacdo do comportamento
empresarial no Brasil.®) O sistema de justica criminal ndo tem condi¢des
de operar sem dimensionar o dano e os niveis de vitimizagdo. O que se
pode esperar das ciéncias criminais é a avaliagdo sistemadtica das a¢des
estratégicas de reducdo do dano orientadas as vitimas e, com um pouco
mais de imaginacdo criminoldgica, oferecer uma pauta positiva para as
préticas restaurativas.

Notas

(1) A Revista Piaui, por exemplo, tem liderado criticas quanto ao despreparo dos
responsaveis para lidar com a situagdo, o descuido prévio da empresa e a auséncia
da implementacdo de estratégias de emergéncia e um plano de contingéncia
efetivos. Revista Piaui, A onda de Mariana, julho de 2016. A critica, no entanto,
nem sempre considera os limites do possivel ou ndo colabora no desenvolvimento
de agdes estratégicas de restauragao.

(2) Nieto Marrin, Adan. Responsabilidad social, gobierno corporativo y
autorregulaciéon: sus influencias en el derecho penal de la empresa. Politica
Criminal, 5/2008, p. 1215.

(3) Por isso, o MP e os movimentos sociais buscam, na judicializagdo do conflito,
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a maior inclusdo possivel dos atingidos na discussdo do caso. Em janeiro desse
ano, o MPF e as empresas responsaveis assinaram um acordo preliminar, no
qual estabeleceram a contratacdo de quatro organizacdes para realizar pericias,
e assessoria e/ou assisténcia técnica ao MPF e aos atingidos, com atividades
custeadas pelas empresas e conclusdes que podem vir a modificar os programas
de recuperacdo e reparagdo realizados pela Renova. Também determinaram,
para participagdo social, a realizagdo de diversas audiéncias publicas e consultas
prévias com os atingidos, e a criagdo de um Férum de Observadores, consultivo
e formado por representantes dos afetados e da sociedade civil, como instancia
de participagdo e controle social, que acompanharad e analisard os resultados
apresentados pelas duas fundagGes contratadas. A participagdo social é essencial
para assegurar a legitimidade do processo e aproximagdo dos afetados a
elaboragdo de sua reparagdo; porém, ndo raro é subtraida por preferéncias politicas
e mediadores que fazem mercancia da tragédia. Nas proximidades do processo
eleitoral de 2018, o uso politico do desastre ambiental tende a intensificar.

(4) Dados fornecidos pelo Conselho Nacional dos Direitos Humanos (CNDH), em
seu Relatério sobre o rompimento da barragem de rejeitos da mineradora Samarco
e seus efeitos sobre o Vale do Rio Doce, de maio 2017.

(5) WHiTE, Rob. Environmental harm: an eco-justice perspective. Bristol: Policy
Press, University of Bristol, 2013. p. 43.

(6) Mais criticas sobre os Principios Orientadores da ONU: NoraN, Justine. Refining
the rules of the game: the corporate responsibility to respect human rights. Utrecht
Journal of International and European Law. 30/2014, p. 7-23; também em NoLAN,
Justine; TavLor, Luke. Corporate responsibility for economic, social and cultural
rights: rights in search of a remedy? Journal of Business Ethics. 87/2009, p. 433-
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451; DEva, Surya; BiLcuirz, David. The human rights obligations of business: a
critical framework for the future. In: DEva, Surya; Bircrirz, David (Org.). Human
rights obligations of business: beyond the corporate responsibility to respect?
Cambridge: Cambridge University Press, 2013. p. 1-26.

(7) Ruccie, John. Quando negdcios ndo sdo apenas negdcios: as corporagdes
multinacionais e direitos humanos. Sdo Paulo: Planeta Sustentavel, 2014. p. 23.

(8) Em profundidade: LAaurer, William. O compliance game. In: Saap-Diniz, Eduardo
et al (Org.) Regulagdo do abuso no ambito corporativo. Sdo Paulo: LiberArs,
2015. p. 58 e ss.

(9) Saap-Dmniz, Eduardo. “Brasil vs. Golias: os 30 anos da responsabilidade penal da
pessoa juridica e as novas tendéncias em compliance”. (breve publicagdo).
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Habeas corpus, defensoria publica e acesso a
justica: estudo empirico da tramitacdao de agoes
no Tribunal de Justica do Estado da Bahia

Daniel Nicory do Prado

O presente trabalho consiste na divulgacdo de resultados
preliminares de um estudo empirico desenvolvido com base nos dados
do setor de Urgéncias Criminais da Defensoria Publica do Estado da
Bahia, responsavel, entre outras atribui¢des, pelo acompanhamento
remoto da situagdo prisional de todas as pessoas presas em flagrante ou
preventivamente, no interior do Estado, nas comarcas sem assisténcia
da Defensoria Publica, como forma de redugdo de danos pela auséncia
do referido servico naquelas comarcas (BAHIA, 2014), até que sejam
efetivadas as disposi¢cdes da Emenda Constitucional 80/2014, que prevé
a presenca de defensores publicos em todas as unidades jurisdicionais até
o0 ano de 2022, em quantidade proporcional a efetiva demanda do servico.

A pesquisa analisou a tramitacdo de 168 Habeas Corpus (HC)
impetrados, durante o ano de 2016, no Tribunal de Justica do Estado da
Bahia (TJ-BA), pelos defensores publicos atuantes no setor. Por se tratar
de resultados preliminares, a analise se restringiu ao resultado do HC na
instancia originaria, ao tipo de crime imputado ao paciente, ao tempo de
prisao dos pacientes no momento da impetracdo e ao tempo de tramitagdo
do mandamus.

Quanto ao resultado, ao invés de categorizar as decisdes como
“concessdo, denegacdo, ndo conhecimento e perda do objeto”,
considerou-se relevante separar os casos de perda do objeto em razao
da soltura do paciente, pelo proprio juizo a quo, durante a tramitacao
do HC, que indicam que o mandamus pode ter cumprido o seu objetivo
liberatédrio, ainda que tecnicamente tenha sido julgado prejudicado.

Passando aos resultados, pode-se notar que, dos 168 HCs, 29 foram
concedidos (17,26%), 32 pacientes foram soltos durante a tramitacdo
(19,04%), 80 foram denegados (47,61%) e os demais 27 ndo foram
conhecidos ou perderam o objeto (16,07%).

O tempo médio de tramitagdo dos HCs foi de 69 dias, sendo que os
concedidos foram julgados, em média, em 51 dias, os prejudicados pela

soltura do paciente em 57 dias, e os denegados em 76 dias.

Ndo se constatou correlacdo relevante entre pena minima cominada
ao crime e tempo de tramitacdo do HC (coeficiente de Pearson de 0,04)
nem entre tempo de prisdo e tempo de tramitacdo do HC (coeficiente de
Pearson de 0,02).

Separados por tipo penal, os pacientes presos por homicidio (Art. 121
do CP) tiveram HC concedido em 10% dos casos; foram soltos durante
a tramitagdo em 3,33% dos casos, tiveram HC denegado em 63,33% dos
casos, e os demais 23,33% perderam o objeto ou ndo foram conhecidos.

Os pacientes presos por furto (Art. 155 do CP) tiveram HC concedido
em 17,64% dos casos; 29,41% foram soltos durante a tramitacao, 35,94%
tiveram o HC denegado e os demais 17,01% perderam o objeto ou ndo
foram conhecidos.

Os pacientes presos por roubo (Art. 157 do CP) tiveram o HC
concedido em 8,11% dos casos; 5,40% foram soltos durante a tramitagao,
70,27% tiveram o HC denegado e os demais 16,22% perderam o objeto
ou ndo foram conhecidos.

Por fim, os presos por trafico de drogas (Art. 33 da Lei 11.343/2006)
tiveram o HC concedido em 21,53% dos casos; 29,23% foram soltos
durante a tramitacdo, 36,92% tiveram o HC denegado e os demais
12,32% perderam o objeto ou ndo foram conhecidos.

A base de dados ndo é grande o suficiente para cruzamentos mais
especificos com o controle simultdneo de outras varidveis, mas, a
despeito disso, pode-se constatar que ha uma correlagdo positiva muito
alta (coeficiente de Pearson de 0,86) entre o percentual de denegacdo dos
HCs e a pena minima cominada ao crime, considerado, para o tréafico, o
minimo cominado a modalidade privilegiada.

Nos crimes em que é cabivel a pena restritiva de direitos, o propésito
liberatério do HC foi alcangado para 47,05% dos pacientes presos por

ANO 26 - N° 304 - MARCO/2018 - ISSN 1676-3661




Publicacao do

furto e para 50,76% dos presos por trafico; naqueles em que a conversao
nao é cabivel, o propésito liberatério do HC foi alcancado para 13% dos
pacientes presos por homicidio e por roubo.

Se, por um lado, a forte correlagdo positiva entre taxa de denegagdo dos
HCs e pena minima cominada ao crime reflete cenario muito semelhante
ao encontrado, em outro estudo empirico, nas prisdes preventivas
decretadas em audiéncias de custédia na capital baiana (PRADO, 2017,
p. 52), por outro, as altas taxas de liberacdo dos pacientes presos por
furto e por trafico sdo importantes indicadores de que o encarceramento
cautelar, em primeiro grau de jurisdi¢do, no interior do Estado da Bahia,
por crimes ndo violentos, é excessivo.

As significativas taxas de soltura dos pacientes pelo proprio juiz de
1° grau durante a tramitacdo do HC tém duas explica¢des possiveis: 1) a
impetracdo do mandamus motivou o juizo a quo a liberar o paciente antes
do julgamento do HC; 2) o paciente ja seria solto durante a acdo penal,
independentemente da impetracdo do mandamus.

Apesar da base relativamente pequena, pode-se tentar testar as
hipéteses analisando as duas comarcas cujas decisdes foram mais
atacadas por HCs do setor de Urgéncias Criminais da Defensoria no
periodo: Dias D’ Avila (20 HCs) e Itaberaba (18 HCs).

Entre os pacientes de Dias D’Avila, nenhum teve o HC concedido;
85% foram soltos apés a impetracdo do HC, e 10% tiveram o HC
denegado. Entre os pacientes de Itaberaba, 33,33% dos HCs foram
concedidos; nenhum foi solto durante a tramitacdo, e 55,55% tiveram o
HC denegado.

Nota-se que a diferenca no perfil dos pacientes por comarca (61% de
presos por crimes nao violentos em Itaberaba, contra 90% de presos por
crimes nao violentos em Dias D’ Avila) ndo justifica tamanha divergéncia
no resultado, o que pode apontar uma diferenca na reacdo dos juizes de
cada comarca ao pedido de informagdes sobre o HC, mas que ndo tem
como ser verificada, pois a base empirica nao é suficientemente grande.

Em suma, a questdo merece investigacdes mais aprofundadas,
com o aumento da base empirica, para cobrir ao menos dois anos de
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trabalho, mas pode-se concluir que a auséncia da Defensoria Publica na
maioria das comarcas do interior da Bahia pode estar relacionada a um
encarceramento cautelar excessivo, em primeiro grau de jurisdicdo, por
crimes ndo violentos.

Note-se que, teoricamente, ndo faltariam instrumentos para conter
0 superencarceramento cautelar, ja que os juizes de 1° grau poderiam
soltar, de oficio, os presos sob sua jurisdicdo, e, além disso, todos eles
tém direito a defensores dativos, na auséncia da Defensoria.

No entanto, a atividade desenvolvida remotamente pelo setor de
Urgéncias Criminais da Defensoria Publica, sediado na capital, sugere
que h4 uma importante desconexao entre a visdo do TJ-BA e a dos juizes
do interior do Estado sobre o encarceramento cautelar de acusados por
crimes ndo violentos.

Diante dos dados preliminares apresentados, pode-se levantar a
hip6tese de que a falta de acesso a justica nas comarcas, em razdo
da auséncia da Defensoria, provavelmente contribui para que essa
desconexdo persista, agravando o superencarceramento cautelar, ja
que a atividade do setor de Urgéncias Criminais, a um s6 tempo, é
imprescindivel, mas ndo substitui a presenca efetiva de defensores nas
comarcas, servindo apenas como um redutor de danos dessa auséncia,
que ndo pode ser adotado como solugdo definitiva.
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Umaanalise criticaa posicdodoSTFemrelacao
a medida de seguranca de internamento

Maria Jodao Carvalho Vaz

1. Introducao

A Medida de Seguranca de Internamento encontra a sua origem nas
teorias da criminologia positivista,” entre os finais do século XIX e
inicios do século XX, e surge — primeiro no pensamento juridico e depois
nos ordenamentos juridico-criminais concretos de inimeros paises —
como forma de reacdo juridico-criminal a fenémenos que envolvem a
inimputabilidade do agente que praticou um fato ilicito tipico.**% A
inimputabilidade basear-se-ia em uma anomalia psiquica grave, por parte
do agente (no momento da pratica do fato), que o incapacitaria de culpa.
As Medidas de Seguranca podem ser privativas da liberdade — como o
internamento® — ou ndo detentivas, como o tratamento em ambulatorio.

A legitimacao da aplicacdo de Medidas de Seguranca baseia-se — ao
contrario da aplicacdo de penas, que se centra na culpa — na perigosidade
do agente e na subsequente necessidade ptiblica de seguranga, quando
esta se sobrepde ao direito a liberdade do agente.® Todavia, essas
medidas deveriam ter uma finalidade terapéutica, de forma a diminuir ou
eliminar a periculosidade do agente que praticou o fato, “reduzindo desta
forma ao minimo necessdrio o periodo de privacdo da liberdade”.””

A resposta dos sistemas juridico-criminais ao crime varia de acordo
com uma orientacdo monista ou dualista: a primeira consubstanciar-se-ia
com a aplicacdo de penas e, a segunda, com a aplicacdo de penas e de
Medidas de Segurancga. A maioria adere ao sistema dualista ou bindrio.
® Do mesmo modo, encontram-se legalmente previstos determinados
mecanismos que possuem um caracter misto, v.g., (no caso portugués, a
pena relativamente indeterminada),”® o regime da reincidéncia®® ou do
livramento condicional.®™

2. Analise critica
2.1. As simulas do STF

No que toca a aplicacdo de Medidas de Seguranga, sobressaem as
sumulas 422 e 527: a primeira informa que a absolvi¢do criminal nédo
prejudica a medida de segurancga, quando couber, ainda que importe
privacdo da liberdade; a segunda procura estabelecer uma analogia com
o art. 75° I do Cdédigo Penal Brasileiro no que tange a durabilidade
da medida de seguranga, ndo devendo ultrapassar o limite de 30 anos
aplicaveis pela lei penal como o maximo aplicdvel de uma pena.
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No que toca a Sumula 422, estaria o Tribunal realgando o caracter de
resposta dualista do sistema criminal no que toca as reacgdes juridico-
criminalmente aplicaveis a um fato tipificado pela norma incriminadora?
Caso assim fosse, poderiamos, tdo somente, invocar a necessidade
de proporcionalidade — na sua vertente de proibicdo do excesso
(sancionat6rio) —no que toca a avaliagdo do mérito de cada caso concreto
ou caso-problema.

Contudo, mais nos parece ser criticivel em relagdo a invocacao
dessa stumula, devido a um problema. Vejamos: a stimula em apreco
data de uma sessado plenéaria de 01.06.1964. Nessa medida, além de nao
ter caracter vinculante atenta contra a letra da lei do paragrafo tinico do
art. 96° do Cddigo Penal, que refere que “extinta a punibilidade, ndo se
impée Medida de Seguranca nem subsiste a que tenha sido imposta”. E
de relevar que além de ter forca acrescida, a presente disposicdo legal
resulta da redacdo que lhe deu a Lei 7.209, de 11.07.84. Duas décadas
depois.

Relativamente a stimula 527, parece-nos um imperativo pela
necessidade de respeito do inciso XLVII, alinea b), da Constituicdo
Federal de 1988, quando veda o caracter perpétuo das penas. Ndo
obstante, ainda que essa tenha sido a ‘intencdo’ subjacente da criacdo da
sumula, em bom rigor ndo podemos dizer que pena e medida de seguranca
possuam a mesma natureza ou, ainda, que possuam a mesma finalidade.
Nessa linha, algo nos parece altamente criticavel na sistematizacdo da
lei penal brasileira em matéria de medidas de seguranca, na medida
em que em nenhum ndmero ou inciso do Titulo VI do Cédigo Penal o
legislador enuncia o seu fundamento ou finalidade de aplicagdo: limita-se
a enumera-las, a expo-las, a definir o seu prazo minimo (e ndo méaximo,
coisa que veio a simula estabelecer), a pericia médica, a desinternagéo
ou liberdade condicional, o caso de possibilidade de substituicdo da
pena por medida de seguranca para o semi-imputavel e os direitos do
internado.

Qual a sua finalidade? Dada a natureza juridica distinta da pena,
que se baseia na culpa, na nossa opinido, ndo podemos ir buscar a sua
finalidade ao art. 59° do C6digo Penal brasileiro,"® na medida em que
existem, em bom rigor, diferencas conceituais.

Contudo, essas diferencas conceituais encontram um denominador
comum: a restricao de direitos enquanto resposta a um fato praticado
com relevancia juridico-criminal. No caso da medida de seguranca
de internamento, acresce, contudo, um denominador comum em
relacdo a pena de prisdo: ambas sdo restritivas da liberdade. Permitir
a indeterminacdo da medida de internamento (detentivo) — ainda que a
periculosidade do agente se mantenha — cairia, ainda, na nossa opinido,
na proibicado da alinea e) do inciso XLVII, que veda as penas cruéis.*®.

Na nossa perspectiva, em nada obsta que o agente internado, ainda que
tenha problemas cronicos, em termos de satide mental (como a hipétese
de perturbag¢des obsessivo-compulsivas ou disttirbios da personalidade),
ndo possa deixar de praticar crimes da mesma espécie (ja que é ai que se
funda a existéncia de perigo).1¥

Do mesmo modo, também nos parece que — atendendo a diferenca
conceitual entre pena e medida de seguranca, que nos leva a um
afastamento da ideia de tentar encontrar uma finalidade para esta medida
no art. 59° do Cédigo Penal —a finalidade da sua aplicagdo acaba por
se encontrar na letra da lei quando afirma a “submissdo a tratamento”.
Nessa medida, ndo vemos outra finalidade que ndo seja a terapéutica do
agente: uma finalidade que podemos enquadrar nas teorias de prevengao
especial.®

Assim, transcorrido todo o raciocinio, sobra-nos uma questdo: se a
finalidade é terapéutica e de prevencao especial que se quer positiva, de
cura e reintegragdo — e ndo negativa, de exclusdo do agente® —, por que
ndo aplicar-se a medida de tratamento em ambulatério (ndo detentiva),
ao invés de se recorrer em primeira ratio aquela que prevé a medida de
internamento (detentivo), sendo aquela primeira menos estigmatizante,
se existe respaldo leal para isso?'” Acerca deste ponto, cabe-nos
argumentar com base na letra do art. 97° do Cédigo Penal, que, em casos
de inimputabilidade, abre uma espécie de discrionaridade deciséria ao
juiz, uma possibilidade de escolha: muito embora a letra da lei, em

\N /

primeiro lugar, diga que o agente deve ser internado, logo depois refere
que “poderd o juiz submeté-lo a tratamento ambulatorial”.

2.2. A posicio do STF na matéria

Feita uma anédlise das posi¢cdes tomadas pelo Supremo Tribunal
Federal Brasileiro no que toca a questdo da Medida de Seguranca de
Internamento — prevista pela lei penal brasileira na constancia do art.
96°, incisos I e II —, encontramos jurisprudéncia sobretudo em sede de
pedidos de Recurso de Habeas Corpus.'®

Destarte, encontramos: um RHC (656170), recorrido do Tribunal de
Justica do Estado de Santa Catarina, datado de 13.11.87, em que o tribunal
ndo quis conhecer o pedido, alegando que a competéncia pertenceria ao
Juizo das Execugoes Criminais.?

Também um RHC (n° 637922), recorrido do Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais, relativo a um agente portador de esquizofrenia
que requeria a suspensdo de medida de seguranca: a defesa alegava que
o tempo da medida do tratamento era indeterminado e que existia um
tempo minimo para requerer pericia médica acerca da periculosidade do
recorrente. O recurso foi desprovido pelo STF.¢%

Mais uma negacdo a um RHC (604056), recorrido do Tribunal de
Justica do Estado de Sdo Paulo, relativo a um agente processado duas
vezes por crimes constantes da lei antitoxicos de 76°Y e pela lei das
contravengOes penais: o agente foi absolvido em um e condenado em
outro, tendo 0 RHC o objecto de remocdo para estabelecimento hospitalar
em virtude da necessidade de tratamento. O recurso foi desprovido.®?

Mais recentemente, em 2015, pelas alegacdes da Defensoria Ptblica
do Estado de Sdo Paulo, o STF deu provimento a um Habeas Corpus
de alteracdo da medida cautelar de prisdao preventiva por internamento,
devido aos fortes indicios de que o agente padecesse de enfermidade
mental (ja tinha tido diagnésticos anteriores de estados psicéticos, adi¢cdo
de drogas, déficit de atencdo, tratamentos ambulatororiais antecedentes).
A defesa centrou-se: na invocacdo da Lei 12403/2011 em articulagdo
com o art. 319° inciso VII do Cé6digo de Processo Penal Brasileiro; na
inadequagdo do ambiente segregatério em estabelecimento prisional; na
defesa da propria integridade fisica do agente no meio prisional; bem
como em necessidades terapéuticas.®

Ante a maioria das recusas de provimento de RHC’s, terminamos as
referéncias jurisprudenciais com um caso de 2014, em que o STF deu
provimento a um RHC em que o agente do fato — roubo qualificado — era
inimputavel e que pedia a sua soltura, com a obrigacdo de comparecer
ao tratamento ambulatorial, ndo detentivo, todos os dias.*” Um passo de
gigante ou um passo insignificante?

Pela andlise do exposto, concluimos apenas que o Supremo Tribunal
Feral nutre preferéncia pela aplicacdao/manutengdo da pena privativa da
liberdade, seguida da aplicacdo/manutencdo da medida de seguranca de
internamento e, por tltimo, da medida de tratamento em ambulatério,
nao privativa da liberdade.

3. Consideracoes criticas finais

Ap6s uma anélise das posi¢des do STF na matéria, quer através de
stimulas, quer pela jurisprudéncia, concluimos que existe um olhar de
desconfianca em relagdo a aplicacdo de medidas de seguranca (falemos
de medidas de seguranga aplicdveis como resposta criminal a um
fato previsto em uma norma incriminadora e ndo a uma mera medida
cautelar). Essa desconfianca aumenta quando em causa esteja a aplicacdo
(ou fazer-se valer) de uma medida de seguranca ndo detentiva, havendo
uma inclinacéo a adocdo da medida mais gravosa e restritiva da liberdade,
que € o internamento.

Nesse sentido, ndonos parece haverumrespeito pelaproporcionalidade
entre o estado patolégico-mental do agente que praticou o fato (ou a sua
perigosidade) e a forma como se visa levar a bom porto a finalidade
terapéutica que a medida de seguranca visa obter (e que mais ndo é do
que o que conseguimos retirar da letra da lei, ao longo do titulo VI do
Cédigo Penal Brasileiro). Finalidade terapéutica, essa, que se alcangaria
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—na linha da possibilidade de prevengao especial positiva — com muito
mais qualidade em casos de tratamento em ambientes abertos (com a
excepcdo dos casos extremos e graves, em que O agente se encontre
perturbado ao ponto de ndo conseguir deslocar-se, desenvolver tarefas
bésicas do quotidiano ou ter um quadro mental extremamente conflituoso
e perturbador).

Com base no exposto, parece-nos que o judiciario tende a vislumbrar
as medidas de seguranca como penas, agarrado a ideia de que valeria o art.
59° do Cédigo Penal quanto a sua finalidade: a reprovacdo e prevencdo
do crime. No que toca a esse quesito, as nossas criticas dirigem-se a
falta de rigor conceitual do legislador penal brasileiro, que deveria ser
explicito e ndo dar azo a ambiguidades interpretativas neste ponto, na
medida em que a finalidade das medidas de seguranga é terapéutica e ndo
repressiva, ndo indo ao encontro do exposto para as penas, pelo art.59° do
Codigo Penal Brasileiro. Entendemos que esse caos interpretativo — que
confunde as finalidades atribuidas pelo Cédigo Penal as penas com as
finalidades atribuidas pelo mesmo as medidas de seguranca — normaliza
a aplicacdo da opgdo mais conservadora, que se traduz na normalizacdo
da medida de internamento, detentivo, independentemente do fato
de que essa medida ndo consiga, em concreto, cumprir a finalidade
terapéutica que deveria ser conditio sine qua non para a sua aplicacdo.
Evidentemente que esta normalizacdo contribui para um agravamento
do encarceramento/internamento em massa e ndo encontramos outra
justificacdo para esta praxis sendo no apego erréneo, por parte do STF,
aos principios morais de que um crime merece sempre uma repressao ou
castigo.®

Contudo, muito embora o legislador ndo tenha sido explicito, a
verdade é que também nos parece 6bvio, pela inser¢do sistematica
das medidas de seguranca no cddigo, que a finalidade seja puramente
preventiva. As finalidades das medidas de seguranca pela lei brasileira
sdo, inclusive, na nossa opinido, exclusivamente preventivas, o que nao
acontece, v.g., na lei portuguesa (que lhes empresta, ainda, de forma
expressa, a finalidade de protegdo de bens juridicos, a par das penas).®®

Ressaltamos que, nesta matéria, a Lei 10.216, de 6 de Abril de 2001
constitui uma ancora e uma mais-valia no que toca aos direitos das pessoas
portadoras de transtornos mentais, que no seu art. 2°, inciso IX, adentra o
direito de ser “tratada, preferencialmente, em servigos comunitdrios de
satide mental” e que, no seu art. 4° também dispde que “a internagdo,
em qualquer das suas modalidades, s6 serd indicada quando os recursos
extra-hospitalares se mostrarem insuficientes”, sendo que o seu §1°
também refere que “o tratamento visard, como finalidade permanente,
a reinser¢do do paciente em seu meio”. Do mesmo modo, cabe
referéncia ao art. 5° da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem,
que menciona que “ninguém serd submetido a tortura nem a penas ou
tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes”.*” Mais ou menos no
mesmo sentido vem o art. 5° 2 (relativo a integridade pessoal), presente
na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos.®

N3o obstante a inexisténcia de direitos absolutos,deveria atender-
se a uma compatibilizagdo entre eles na aplicacdo em concreto, com
preferéncia para a aplicagdo da medida que consiga atingir a mesma
finalidade, neste caso preventiva-terapéutica, de forma menos restritiva
dos direitos, liberdades e garantias do agente e mais promotora da
Dignidade Humana, na linha das convencdes internacionais de que o
Brasil é signatario com relevancia em termos juridico-criminais. Desse
modo, apesar de todas as criticas expostas, terminamos com a esperanga
de que o provimento do RHC de 2014 (no sentido da soltura do agente e
na aceitacdo de que aquele fosse submetido a tratamento ndo detentivo em
ambulatério) se torne uma pratica mais reiterada, deixando a aplicacdo da
medida restritiva da liberdade para ultima ratio.

Notas
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seguranca de internamento em ambulatério encontra-se prevista no inciso II do
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Palavras da Professora Doutora Maria Jodo Antunes, na explicagdo de uma decisdo
do Tribunal Constitucional alemdo acerca da tematica, datada de 04.05.2011.
Cfr. ANTUNES, Maria Jodo. Perigosidade — intervencdo estatal em expansdo? In:
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Volume especial: Teoria do delito, ano
24,v. 121, jul. 2016, p. 195.

(8) Para uma leitura mais profunda: Dias, Jorge De Figueiredo. Op. Cit., p. 413 e ss.

(9) Prevista no art. 62° do anteprojeto de Codigo Penal brasileiro de Virgilio de Sa
Pereira, em que a pena de prisdo acresceria a complementaridade de medida
de seguranca. A motivacdo encontrava-se na preocupacgdo politico-criminal da
necessidade de diminuir a reincidéncia. Para mais, até a década de 70 do século
XX, veja-se: GouLART, Henny. Pena indeterminada. In: Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo. v. LXVII, 1972, p. 166-184. Atualmente,
a pena aplicada é sempre determinada (ndo podendo ser superior a 30 anos,
conforme o §1° do art. 75° do Cddigo Penal brasileiro). A indeterminagdo é
possivel, contudo, no que toca a medidas de seguranca. Ndo obstante nesse
quesito pese a Simula 527 do STF, que lhes coloca o mesmo limite das penas
por imperativos constitucionais. A pena relativamente indeterminada encontra-se
prevista no art. 83 e ss do Cédigo Penal portugués.

(10) Regime previsto no art. 63 e ss. do Cédigo penal brasileiro.

(11) No Direito Penal brasileiro encontra-se previsto no art. 83° e ss. O paragrafo
unico do referido artigo menciona que, caso o crime tenha sido praticado com
dolo ou grave ameaga a pessoa, o livramento fica condicionado “a constatagdo de
condigles pessoais que fagam presumir que o liberado ndo voltard a delinquir”.

(12) Finalidade repressora e preventiva.

(13) Brasi.. Constituicdo Federal (1988). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.

(14) Nesse sentido, podemos invocar estudos psiquidtricos realizados em pessoas
com transtornos de personalidade, obsessivo-compulsivas, que melhoraram
através de tratamento de ‘reprogramacdo cerebral’ ou aquilo que se denomina
de neuroplasticidade. Conceitos que mais ndo significam do que a capacidade
de que o agente dispde de alterar qualquer tendéncia comportamental aditiva ou
perigosa. Para mais: Scuwartz, M. Jeffrey; BEGLEY, Sharon. The mind & the brain:
neuroplasticity and the power of mental force. New York: Harper Perennial, 2003.
p. 15.

(15) Por todos, no que toca as finalidades da pena e explicando as finalidades de
prevengao geral e especial: Zarraroni, Eugenio Raul; Aracia, Alejandro; SLoCAR,
Alejandro. Derecho penal: parte general. Buenos Aires: Epiar, 2002. p. 56-64.

(16) Consequéncia das politicas de Law and Order e de Tolerdncia Zero que ganharam
destaque na passagem para a tltima década do século XX. Em sentido critico:
Young, Jock. A sociedade excludente. Rio De Janeiro: Revan, 2002. Sobre um
vislumbre critico da medida de seguranga no direito penal brasileiro, apontando-a
como uma forma de neutralizagdo da perigosidade: MarTos, Virgilio de. Crime
e psiquiatria: uma saida: preliminares para a desconstru¢do das medidas de
seguranga. Rio de Janeiro: Revan, 2006. p. 93.

(17) O quesito da estigmatizagdo faz-nos rever a atualidade da teoria da reagdo social.
Para um vislumbre da teoria: SILVA, Raissa Zago Leite. Labelling approach: o
etiquetamento social relacionado a seletividade do sistema penal e ao ciclo da
criminalizagdo. In: Revista Liberdades. IBCCrim, n° 18, jan.-abr. 2015. Disponivel
em: <https://www.ibccrim.org.br/revista_liberdades_artigo/225-Artigo>.

(18) Doravante designado por RHC.
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(19) Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=69560>.
(20) Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.

jsp?docTP=AC&docID=100632>.
(21) Vide, Lei 6.368, de 76. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
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(22) Disponivel em:
AC&docID=99020>.

(23) Disponivel em:  <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=
TP&docID=8978682>.

(24) Disponivel em:  <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=
TP&docID=7865412>.

(25) Talvez, depois de uma andlise fatica, ndo seria sem sentido a chamada da
criminologia critica, lembrando um certo empreendedorismo moral, de Becker.
Becker, Howard S. The outsiders: estudos de sociologia do desvio. Rio de
Janeiro: Zahar Editora, 2009., p. 82 e ss. Ou, ainda, a necessidade de uma maior
abertura — sempre com espirito critico — a peacemaking criminology, nascente

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=
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com Pepinsky.
(26) Conforme a letra do art. 40° do C6digo Penal portugués.

(27) Disponivel em: <http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR _
Translations/por.pdf>.

(28) Disponivel em:  <https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_
americana.htm>.

Maria Jodo Carvalho Vaz
Doutoranda e mestre em Direito Penal pela
Universidade de Coimbra.

A execucdo proviséria da pena no Brasil e a
irretroatividade da jurisprudéncia maléfica

Paulo Saint Pastous Caleffi

1.Introducao

Com a modificacdo do entendimento jurisprudencial do Supremo
Tribunal Federal em relacdo ao instituto da execugdo proviséria da
pena privativa de liberdade, sedimentado a partir de uma flexibilizadora
interpretacdao do contetido do principio da presuncdo de inocéncia,
insculpido na Carta Magna de 1988 no art. 5° LVII, estabeleceu-se
que diante da confirmacdo da sentenca condenatéria em segunda
instancia e, portanto, materializado o “duplo grau de jurisdicdo” (e ndo
o “transito em julgado”), estaria autorizado o inicio do cumprimento
provisorio da san¢do imposta ao individuo acusado (como se o tempo
de privagdo de liberdade pudesse ser recuperado). Em sintese, a maioria
dos ministros da Suprema Corte acabou por desconsiderar as basilares
definicdes da presuncdo de inocéncia como ‘norma de tratamento’,
como ‘norma probatdria’, como ‘norma de juizo’ ou ainda, como ‘regra
de fechamento’.®

Nao obstante, mesmo que entendamos que a execugdo provisoria
da pena viola frontalmente a garantia constitucional do acusado de
ser considerado inocente até que ndo seja mais possivel a interposicédo
de recursos contra a sua condenagdo, independentemente do grau de
jurisdicdo em que se encontre o processo (excetuadas as situagOes em
que se encontrem presentes os pressupostos da prisdo preventiva), parece
clara, infelizmente, a tendéncia do Supremo Tribunal Federal em manter
a posicdo majoritaria firmada por oportunidade dos julgamentos do HC
126.292/SP, bem como das A¢des Declaratérias de Constitucionalidade
43 e 44.

Nesse quadro, ainda que o argumento da necessidade de ocorréncia
do “transito em julgado” da sentenca penal condenatéria deva ser
compreendido como um verdadeiro movimento de resisténcia pela
manutencdo das garantias constitucionais, denota-se ser importante
apontar outra questdo de alto grau de relevancia em relagdo a execucao
proviséria da pena privativa de liberdade, qual seja: a irretroatividade da
jurisprudéncia maléfica.

2.Aiirretroatividade da jurisprudéncia maléfica

A irretroatividade da lei penal apresenta-se como uma regra
dominante em termos de conflito de leis penais no tempo, consagrando
em seu conteudo os principios da legalidade e da anterioridade da lei, que
se encontram estabelecidos no art. 1° do Cédigo Penal e no art. 5°, inciso
XXXIX, da Constituicdo Federal de 1988.

Conforme Cezar Bitencourt, a irretroatividade, “na condi¢cdo de
principio geral do Direito Penal moderno, embora de origem mais antiga,
é consequéncia das ideias consagradas pelo Iluminismo, insculpida na

Declaragédo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789.
Embora conceitualmente distinto, o principio da irretroatividade ficou
desde entdo incluido no principio da legalidade, constante também da
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948. Desde que
uma lei entra em vigor até que cesse sua vigéncia rege todos os atos
abrangidos pela sua destinagdo. Entre estes dois limites — entrada em
vigor e cessagdo de sua vigéncia — situa-se a sua eficdcia”. Portanto,
ndo alcancando os fatos ocorridos antes ou depois dos dois limites: ndo
retroage e nem tem ultra-atividade. E o principio tempus regit actum.
Perfectibilizando-se, contudo, apenas em relagdo a lei mais severa em
face da retroatividade da lei mais benigna (a nova legislacdo sendo mais
favoravel ao acusado sempre deve retroagir).®

Dessa forma, com a adogdo de tal regramento principiol6gico, busca-
se coibir a inseguranca juridica eventualmente advinda da criacdo de
novas condutas delitivas, ou do agravamento das jé existentes no diploma
legal. Do contrério, “instale-se o arbitrio, pois o detentor do poder torna
crime a agdo licita de ontem para alcangar os dissidentes, que tendo
agido no campo da licitude, acordam no dia seguinte como autores de
um delito recém-definido”.®

A partir dessa compreensao, uma vez que a lei e sua interpretacdo
sdo essencialmente inseparaveis, parece pertinente que a irretroatividade
maléfica ndo atinja apenas as normas penais, mas também as alteracdes
jurisprudenciais que se apresentem de igual maneira. Na licdo de Rail
Zaffaroni e Nilo Batista: “As mudangas de critério jurisprudencial, em
particular quando atingem certa generalidade, ndo podem deixar de
compartilhar as razées que fundamentam o principio da legalidade e a
proibigdo da retroatividade detrimentosa: ndo é admissivel que se apene
a quem ndo poderia conhecer a proibigdo. Quando uma agdo, que até
certo momento era considerada licita, passa a ser tratada como ilicita
em razdo de um novo critério interpretativo, ela ndo pode ser imputada
ao agente, porque isso equivaleria a pretender que os cidaddos devessem
abster-se ndo apenas daquilo que a jurisprudéncia considera legalmente
proibido mas também daquilo passivel de vir a ser julgado proibido
(ou seja, do “proibivel”) em virtude de possiveis e inovadores critérios
interpretativos”.®

Por forca disso, “seria absolutamente contraditério permitir aos
juizes o que se proibe ao legislador: a aplicagdo retroativa de regras
penais desfavordveis ao réu”.®® Assim, torna-se legitimo afirmar que o
novo entendimento da Suprema Corte, relativo a execugdo provisoria
da pena privativa de liberdade, ndo poderia ter atingido infragcdes penais
ja processadas, mas tdo somente aquelas cometidas a partir da vigéncia
da modificagdo jurisprudencial. O argumento é bastante logico: por
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qual razdo um individuo, apés permanecer durante toda a tramitacdo
processual em liberdade, com pendéncia de julgamento de seus
recursos, deve sofrer os efeitos maléficos de uma nova jurisprudéncia?
A resposta é cristalina ao se estabelecer como referencial o principio da
irretroatividade in pejus.

Partindo do entendimento da sua condicdo como um referencial
para o juiz, especialmente quando ja exista pronunciamento uniforme
das Cortes Superiores acerca de determinado ponto (como é o caso
da execucdo proviséria da pena), a jurisprudéncia, mesmo com a sua
maleabilidade, caracteriza-se como fonte do Direito uma vez que
influencia a producdo de normas individuais e participa da producéo
do fendmeno normativo. Nesse sentido, Miguel Reale leciona que “se
uma regra é no fundo, a sua interpretacdo, isto é, aquilo que se diz ser
o seu significado, ndo hd como negar a Jurisprudéncia a categoria de
fonte do Direito, visto como ao juiz é dado amar de obrigatoriedade
aquilo que declara ser ‘de direito’ no caso concreto. O magistrado em
suma interpreta a norma legal situada numa ‘estrutura de poder’, que
lhe confere competéncia para converter em sentenga, que é uma norma
particular, o seu entendimento da lei”.®

Em resumo, diante da legitimacdo da execugdo proviséria da pena,
que “significa admitir-se, com toda a vénia, uma aberragdo juridica,
porque totalmente inconstitucional e ilegal”,”” e sem a presenca de
minimos indicativos que possibilitem crer em sua extingdo a curto prazo,
denota-se a imprescindibilidade de ser estabelecido que a sua incidéncia
nao se perfectibilize em fatos delituosos ja processados, mas apenas aos
que venham a ser praticados e, por conseguinte, atenuando a atmosfera
de incerteza e inseguranca em torno da justica punitiva brasileira.

Dessa forma, uma vez que o “principio que rege as hipdteses de
retroatividade e ultra-atividade é o de que sempre se aplica a lei mais
benigna, para salvaguardar direitos individuais e para adequar o fato das
exigéncias de justiga”,® clara é a necessidade de ser colocada em pratica
a regra de irretroatividade da jurisprudéncia maléfica no processo penal
brasileiro.

3. Consideragoes finais

Diante do exposto, evidencia-se que o individuo acusado no
processo penal, para além da indispensavel salvaguarda do principio
da presuncdo de inocéncia, necessita estar amparado contra trajetérias
jurisprudenciais oscilantes e flexibilizadoras de postulados primordiais
de nosso ordenamento juridico. Em razdo disso, tendo como referencial
principiolégico a irretroatividade da lei penal (em prejuizo do acusado),
entendemos que as modificagdes jurisprudenciais ndo podem atingir
infracGes penais ja processadas, mas tdo somente aquelas cometidas ap6s
a vigéncia do novo entendimento.

Com isso, uma vez que parece distante a reconsideracdo da atual
posicdo majoritaria da Suprema Corte considerando ser possivel executar
provisoriamente a pena privativa de liberdade ap6s a materializagdo
do “duplo grau de jurisdicdo”, espera-se que, a partir da aplicacdao da
irretroatividade da jurisprudéncia maléfica, seja possivel atenuar a
sensacao de que a prisao tem se tornado regra em detrimento da liberdade,
e a presuncao de culpa regra em detrimento da presuncdo da inocéncia.

Que tenhamos sempre presente a licio de Evandro Lins, referida
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pelo ministro Eros Grau por oportunidade do julgamento do Habeas
Corpus 84.078, em que se considerou inconstitucional a execucdo
provisoria: “na realidade, quem estd desejando punir demais, no fundo,
no fundo, estd querendo fazer o mal, se equiparando um pouco ao
proprio delinquente”.®

Notas

(1) Nessesentido, Augusto Jobim do Amaral: “Ao novo ver, para que as diferenciagdes,
a certa altura, ndo se tornem nebulosas ao extremo - invertendo e neutralizando
razoavelmente o intento de delimitar as dimensdes aludidas, produzindo o efeito
conhecido similar aquela metafora do mapa tdo bem detalhado que acaba por
reproduzir integralmente a realidade a representar, inviabilizando sua fungao
primeva - nossa preocupagdo dirige-se (muito menos sobre diferenciagdes
que podem se tornar estéreis) no sentido de comungar suas representagoes, de
espreitar seus nexos, azeitar suas sobreposi¢des, sopesar suas intersecgoes e
confluéncias, com o tino de uma ideia forte de corpo de contetido a dotd-la de
uma montagem capaz de ler estas dimensdes como reflexos de sua complexidade
e de sua propria reflexividade inovadora. Isto pode tornar tamanha argtcia, ao
nosso interesse, prejudicial nalguma medida (talvez ndo deva ser desprezado o
fato de Illuminati té-lo feito sob um aspecto unitdrio, como destacamos antes),
no momento em que se sabe - “embaralhando-se” as perspectivas - o quanto a
atribuicdo probatoéria, que deve ser realizada por um 6rgdo da acusagdo, quando
vem a tona como exercicio judicial, tem a influir derradeiramente na convicgdo
da sua decisdo. Aqui tais aspectos dicotomicos (“objetivos” quanto a produgdo
da prova/“subjetivos”, quanto a avaliacdo do material produzido) merecem ser
pulverizados exatamente para deixar evidenciado o aspecto bifronte da gestdo da
prova (neste especial, irmanagdo da carga da prova e da presuncdo de inocéncia).
Assim, sob alguma forca de sintese, o olhar da presungao de inocéncia posta como
norma de tratamento, norma probatéria ou norma de juizo ndo afasta, muito pelo
contrario, é aprofundada quando o que ha de determinante em sua génese deixa
ultrapassar seu mero escopo juridico: a natureza de regra de fechamento, quer
dizer, horizonte de expectativa a ser preenchido com a decisdo politica auferida na
sentenca quando persistir a divida a ser convertida em certeza juridica”. AMARAL,
Augusto Jobim do. A pré-ocupagdo de inocéncia no processo penal. Revista da
Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 62, p. 106-107, jan./jun.
2013.

(2) Bitencourt, Cezar Roberto. Manual de direito penal: parte geral. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000. v. 1. p. 16.

(3) REALE JUNIOR, Miguel. Institui¢des de direito penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004. v. I. p. 100.

(4) Zarraroni, Radl; Batista, Nilo. Direito penal brasileiro: teoria geral do direito
penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. v. L. p. 233.

(5) Gomes, M. G. M. Direito penal e interpretagdo jurisprudencial: do principio da
legalidade as stimulas vinculantes. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 148.

(6) ReaLk, Miguel. Li¢bes preliminares de direito. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.
p. 140.

(7) BrasiL. Supremo Tribunal Federal. HC 126292/SP, Tribunal Pleno. Paciente: Marcio
Rodrigues Dantas. Impetrante: Maria Claudia de Seixas. Impetrado: Superior
Tribunal de Justiga. Relator ministro Teori Zavascki. Brasilia, DF, julgamento em 17
de fevereiro de 2016. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/ paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=TP&docID=10964246aspx>. Acesso em: 05 mar. 2016.

(8) REALE JUNIOR, Miguel. Op. cit. p. 102.

(9) Brasi.. Supremo Tribunal Federal. HC 84078/MG, Tribunal Pleno, Relator ministro
Eros Grau, julgamento em 05 de fevereiro de 2009. Disponivel em: <http://www.stf.
jus.br/ portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2208796>. Acesso em:
20 set. 2016.

Paulo Saint Pastous Caleffi
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O principio do contraditdrio como oObice a
condenacdo, ante o pedido absolutorio do

Ministério Publico
Rafael Serra de Carvalho

No Brasil, a luz do art. 5° inc. LV, da Constitui¢do Federal de 1988,
que prevé que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes”, nao ha mais espago para a
afericdo da responsabilidade penal de qualquer pessoa fora das margens
do devido processo legal. Nado obstante as poucas palavras que positivam
o principio do contraditério no ordenamento juridico brasileiro, seu
conteido é muito mais profundo do que aquele estritamente semantico,
extraido da simples leitura do texto constitucional.

Na esteira dos ensinamentos do Professor Joaquim Canuto Mendes
de Almeida, o principio do contraditério pode ser conceituado a partir do
bindémio informagdo e reagdo. O autor de interessante monografia sobre
o tema, embasada nos estudos de Francesco Carnelutti, define a nocao
de contraditério como: “ciéncia bilateral dos atos e termos do processo
e possibilidade de contrarid-los”.!” Com o passar dos anos, tal defini¢do
tornou-se o que se convencionou chamar de concepgdo classica ou formal
do contraditério, encontrada na maioria dos manuais de processo penal
disponiveis no mercado.

Em um ambiente marcado pela transicao de elementos provenientes
do patrimé6nio autoritario para novos dispositivos que se diferenciam
da realidade anterior — a qual fundava o processo na busca da verdade
real —, a materializacdo dessa passagem exige um novo olhar para essas
expressoes.

Nesse sentir, ha alguns anos, parte da doutrina processual penal
brasileira, com destaque para a chamada Escola Mineira de Processo
Penal,®, deu um passo além da concepcdo classica do contraditério. Para
eles, a garantia do contraditério ndo pode ter vigéncia meramente formal.
Deve, entdo, ser efetivo e estimulado pelo juiz, pois de nada adiantaria
a positivacdo constitucional do contraditdrio se os atores juridicos nao
admitirem a participacao igualitaria das partes na construcdo da instrucédo
processual e das decisdes.

Seguindo o mesmo raciocinio, Antonio Pedro Melchior e Rubens
Casara, com base nas licdes de Alberto Suares Sanchez, afirmam que
as partes devem ser sujeitos democraticos e protagonistas da decisdo
penal.® Em outras palavras, o resultado do processo ndo pode mais ser
confiado a um tnico ator juridico e, sim, a todos os sujeitos processuais,
dentro de suas respectivas fungdes. Afinal, como arrebatou Nereu José
Giacomolli: “ndo é porque a imputagdo e o julgamento estejam a cargo
de sujeitos oficiais que o espago publico do processo lhes seja exclusivo
e reservado”.®

O citado autor assevera, com base nos estudos de Luigi Paolo
Comoglio e Dierle Nunes, a importadncia do que se denomina de
policentrismo processual, como fundamento do devido processo legal.
Vale dizer, o fim da representacdo processual piramidal, com o é&pice
sendo ocupado pelo juiz, registro caracteristico de todo o patriménio
hierarquico e autoritdrio de processo, redutor da substancialidade do
contraditério.® O contraditério, nessa visdo, deve propiciar as partes
o exercicio dialético e participativo na resolucdo do caso penal, ap6s o
pleno conhecimento dos fatos imputados na dentincia, alegagGes, provas
e teses juridicas, de forma a contribuir efetivamente para a construgao do
processo e de suas decisdes. Sua funcdo, portanto, vai além da faculdade
de alegar, demonstrar e do direito de ser cientificado dos atos e termos
do processo, abarcando a possibilidade de influenciar no processado e na

decisdo de mérito.

Ndo obstante a consagracdo em nosso ordenamento juridico do
principio do contraditério, para a sua concretizacdo no dia a dia, é
necessario realizar uma filtragem constitucional e ideolégica das normas
juridicas previstas no Cédigo de Processo Penal de 1941 que estabelecem
6bice a eventual dialeticidade.

Aponta Geraldo Prado® que, na década de 40, a perseguicdo da
verdade material como expressdo de uma determinada razdo ptiblica foi o
fator preponderante para que o Codigo de Processo Penal estabelecesse um
verdadeiro sistema de obrigatoriedade da agdo penal ptiblica. Acreditava-
se que o processo era o instrumento adequado de acesso a verdade, sendo
desnecesséria a regulacdo legal das atividades probatérias das partes
para a formacdo da decisdo penal. Sob o ponto de vista da criminologia,
era a velha tese de que a cada crime deveria corresponder uma punigao.
Nesse contexto de obrigatoriedade da acdo penal, entende-se o porqué
de o art. 28 do Codigo de Processo Penal estabelecer que a promocdo
de arquivamento do Ministério Publico deve ser fiscalizada pelo juiz.
Seguindo o mesmo raciocinio, compreende-se, também, o motivo pelo
qual para compensar eventuais fraquezas da acusagao publica, o sistema
de codigo dotou de poderes instrutorios o juiz (art. 156, I e 11, do CPP),
bem como permitiu o ajuizamento de acdo pelos particulares em caso
de inércia do Ministério Publico (art. 5°, LIX, da CRFB). Ora, nessas
mesmas pegadas, sob a perspectiva de obrigatoriedade da acdo penal
que prevaleceu no berco do Cédigo de Processo Penal (art. 42, do CPP),
todos esses objetivos estariam frustrados se o juiz ndo pudesse condenar
quando o Ministério Publico pedisse a absolvi¢do do réu, como, entdo,
permite o art. 385 do Cédigo de Processo Penal.

Com efeito, ainda hoje, hd quem sustente a possibilidade de o
magistrado ir contra a postulagdo do legitimado ativo na acdo penal
de iniciativa publica.” Guilherme Madeira Dezem, ao falar sobre a
previsdo contida no art. 385 do Cddigo de Processo Penal, aproxima o
tema justamente aos principios da obrigatoriedade e indisponibilidade,
quando sustenta a possibilidade da condenagdo diante do pedido de
absolvicdo do Ministério Ptiblico.® Ainda na tentativa de salvaguardar
o aludido dispositivo infraconstitucional, em determinada oportunidade,
o Superior Tribunal de Justica tratou a possibilidade de condenacéo sob a
fachada linguistica do livre convencimento motivado do juiz, ao afirmar
que “o fato de o Ministério Publico manifestar-se pela absolvi¢do do
réu, nas alegagdes finais e nas contrarrazées de apelagdo, ndo vincula
o julgador, por forga do principio do livre convencimento motivado, nos
termos do art. 385 do Cédigo de Processo Penal”.1?

A bem da verdade, investigar todos esses dispositivos existentes
no Codigo de Processo Penal torna-se ainda mais complexo quando
se propde a estuda-los olhando os tltimos trinta anos. Um mundo que
mudou consideravelmente, mas que permaneceu apresentando indices
crescentes de desigualdades, sobretudo nas periferias.'” A nova ordem
mundial, por seu turno, exige ferramentas intelectuais mais complexas
para o enfrentamento dos problemas atuais, diferentes daquelas utilizadas
ha épocas, confiadas a um saber antissocial que ndo sentava a mesa para
dialogar com os demais campos do conhecimento.

A opgdo por uma leitura constitucional do processo penal, embora
tenha trazido importantes contribui¢des para os estudos de processo penal,
foi muitas vezes incapaz de localizar o fendmeno politico no dmbito das
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relacdes juridicas, bem como de reduzir os indices de encarceramento.
Tradicdo de um processo penal fiel a ideia de reconhecer a retérica
constitucional em detrimento da realidade, “essa concepgdo técnico
juridica produziu, inexoravelmente, um afastamento do Brasil das graves
questdes que preocupam a dogmadtica processual contempordnea”.??

Assim, segundo essa concepcdo que se mantinha alheia as implica¢des
politicas da intervencdo concreta do poder punitivo na vida das pessoas,
os juristas ndo precisavam saber, por exemplo, a que grupo social as
decisdes judiciais favoreciam ou quais os impactos politicos das decisdes.
Verdadeiros espides da vida, os juristas precisavam saber se os juizes
justificavam adequadamente suas decisdes ou ndo. Somente um saber
aberto ao didlogo com os demais campos do conhecimento (filosofia,
direito penal, criminologia critica, ciéncias politicas, psicologia e muitas
outras) é capaz de identificar a dimensdo politica da justica penal, em
que, ndo raro, observaremos o emprego de procedimentos legais para a
consecucdo de fins politicos. Ainda assim, enxergar a dimensdo politica do
processo penal é uma tarefa indispensavel, porém insuficiente. E preciso
dar um passo além. E preciso incorporar a interpretacio do Direito juizo
politico, capaz nao s6 de abandonar as velhas praticas autoritarias, mas
também de construir novas praticas.®

A avaliacdo politica da maneira pela qual operam os sistemas
de justica criminal latino-americanos representa um compromisso
de repensar o Direito e propor mecanismos orientados a domesticar o
exercicio do poder punitivo, tornando o Direito, na medida do possivel,
um instrumento de transformacao social e de respeito a alteridade.®®

Assim, em apertada conclusdo, o papel que o contraditério representa
nos dias atuais consiste, pois, na submissdo de toda a matéria existente
no processo ao debate entre as partes, de forma a contribuir e influenciar
na decisdo penal, impedindo surpresas. O Ministério Puiblico e a Defesa
possuem a expectativa de que uma decisdo seja proferida em determinado
sentido. Apés a promulgacdo da Constituicdo Federal, ndo ha mais
espacgo, portanto, para que o juiz, exclusivamente, determine o destino
do caso penal.

Notas

(1) AvLMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Principios fundamentais do processo penal.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1973. p. 82.

(2) Nunes, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrdtico. Curitiba: Jurud,
2008.

(3) Casara, Rubens R. R; MELcHIOR, Antonio Pedro. Teoria do processo penal
brasileiro: dogmatica e critica. v. I, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 322.

(4) Giacomortl, Nereu José. O Devido processo penal: abordagem conforme a
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Constituigdo Federal e o Pacto de Sdo José da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014.
p. 149.

Giacomorti, Nereu José. Op. cit.

Prapo, Geraldo. Prova penal e sistemas de controles epistémicos: a quebra da
cadeia de custédia das provas obtidas por métodos ocultos. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2014. p. 21-34.

Por outro lado, destacam-se, por todos, as vozes de Geraldo Prado e Aury Lopes
Jr.: em relagdo ao art. 385 do Cddigo de Processo Penal, objeto do presente artigo,
aponta Geraldo Prado que viola o principio do contraditdrio, verdadeira condicdo de
validade da decisdo penal. Em suas palavras, como o juiz “ndo pode fundamentar
sua decisdo condenatoria em provas ou argumentos que ndo tenham sido objeto
de contraditdrio, é nula a sentenga condenatoria proferida quando a acusagdo
opina pela absolvigdo” (Prapo, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade
constitucional das leis processuais penais. 4 ed, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
p. 116-117). No mesmo sentido, corroborando o entendimento acima reproduzido,
Aury Lopes Jr. afirma que “o Ministério Ptblico é o titular da pretensdo acusatoria,
e, sem o seu pleno exercicio, ndo se abre a possibilidade de o Estado exercer o poder
de punir, visto que se trata de um poder condicionado” (LOPES JR., Aury. Direito
processual penal. 10ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 1095).

Dezem, Guilherme Madeira. Curso de processo penal. 2%d., Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016. p. 88.

Fauzi Hassan Choukr, com acerto e bastante respeito a posi¢do do magistrado de
Séo Paulo, revela o equivoco desse entendimento, pois o destinatario do dispositivo
em comento ndo é o acusador e, sim, o julgador. (CHOUKR, Fauzi Hassan. Cédigo
de processo penal: comentarios consolidados e critica jurisprudencial. 7ed., vol. I,
Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017. p. 854).

STJ, HC 229.331/SP, Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em
27.03.2012.

CARrANZA, Elias. Derechos humanos, criminalidad y justicia penal em América
Latina em el siglo XXI. In: MacHaDo, Bruno Amaral (Coord.). Justi¢a criminal e
democracia. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 393-413.

Apontamentos manuais da palestra proferida pelo Professor Geraldo Prado,
em 08.08.2013, no Congresso em homenagem aos 170 anos do Instituto dos
Advogados Brasileiros (IAB), cujo tema era: O novo processo penal brasileiro.
BinDER, Alberto M. Derecho procesal penal: hermenéutica del proceso penal.
Buenos Aires: Ad-Hoc, 2013.

“(...) La funcién de la ciencia del derecho como funcion critica y creativa,
corresponde uma concepcion engagé e de la prdctica juridica. El jurista
constitucional no puede serlo solo de uma parte o de uno sélo de los planos de
ordenamiento, sino que debe ser portador consciente y activo de la dindmica —
unidireccional: de arriba, es decir, de La Constituicion, hacia bajo — que tensiona
internamente esse universo normativo complejo.” (Prélogo de Perfecto Andrés
Ibanez in: FerrasoLi, Luigi. Derechos y garantias: la ley del més débil. 7 ed.,
Madrid: Editorial Trotta. p.13).

Rafael Serra de Carvalho

Pés-graduado em Processo Penal pela
Universidade de Coimbra.
Advogado.
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A tipifica¢do da apropriacao de recursos do
financiamento eleitoral (art. 354-A do codigo
eleitoral): um novo crime para tentar coibir

velhas praticas

Evanio Moura

Atualmente o pais vivencia uma grave crise politica, resultado de
escandalos sucessivos e didrios que desvendam esquemas de corrupgao
e malversacdo do patriménio ptblico, ndo consistindo exagero afirmar
que na génese de referido problema se encontram o financiamento de
campanbhas eleitorais e o inadequado funcionamento de partidos politicos,
notadamente em razdo das doagdes eleitorais, sendo “dificil estabelecer o
limite entre mera doacgdo eleitoral (regular ou irregular) e corrup¢ao”.®

Nesse contexto, passou a merecer especial destaque a premente
necessidade de melhor regulamentacdo do financiamento de campanhas
eleitorais e gestdo do fundo partiddrio, devendo referidos temdrios
integrarem o contexto de uma reforma politica.

Apesar de discutida por varios meses, foi aprovado de afogadilho,
por um parlamento envolto em dentincias de corrupgdo, um arremedo
de reforma, produzida as pressas e sem ouvir os especialistas, resultando
na promulgacdo da Emenda Constitucional 97, de 04.10.2017 (veda as
coligacdes partidarias e estabelece normas para acesso aos recursos do
fundo partidéario e ao tempo de propaganda eleitoral no radio e na TV), e
na Lei 13.487, de 06.10.2017 (cria o Fundo Especial de Financiamento
de Campanha) e Lei 13.488, de 6.10.2017 (altera o Cédigo Eleitoral, a
Lei 9.504/97 e a Lei 13.165/15 — Minirreforma Eleitoral).

Referidas leis foram publicadas em edicao extraordinaria do Diario
Oficial da Unido, poucas horas antes da data limitrofe estabelecida para
terem validade no pleito eleitoral de 2018, nos termos do art. 16 da CF,
demonstrando o improviso e casuismo com que sdo tratados pela classe
politica temas de extrema relevancia.

Nesse contexto, o maior destaque dessa reforma foi a alocacdo de
dinheiro publico (fruto do orcamento da Unido, da arrecadagdo com as
multas eleitorais e de receitas oriundas de cortes no horério eleitoral)
para o financiamento das campanhas eleitorais, notadamente em razdo da
necessidade de se possibilitar a realizacdo de elei¢Ges, cobrindo os gastos
eleitorais, pois ndo existe democracia sem dinheiro, sendo imprescindivel
buscar uma alternativa a vedacdo as doacGes eleitorais realizadas por
pessoas juridicas (STF - ADI 4.650/DF).

Nesse sentido fora criado o Fundo Especial de Financiamento de
Campanha (FEFC), sendo que estudos iniciais apontam um valor na
ordem de 1,7 bilhdo de reais a ser destinado para referido Fundo, que sera
distribuido pelo TSE para todos os partidos politicos (existem hoje 35
partidos em funcionamento, além de 69 pedidos de registro em tramite no
ambito do TSE), na proporgdo estabelecida no art. 16-D da Lei 9.504/97.

Com tanto dinheiro disponibilizado aos partidos politicos, entendeu
necessario o legislador tipificar o crime de apropriagcdo dos valores ou
recursos destinados ao financiamento eleitoral, inserindo o art. 354-A no
Codigo Eleitoral, com a seguinte redacdo: “Apropriar-se o candidato,
o administrador financeiro da campanha, ou quem de fato exerca
essa fungdo, de bens, recursos ou valores destinados ao financiamento
eleitoral, em proveito proprio ou alheio: Pena — reclusdo, de dois a seis
anos e multa”. O bem juridico tutelado nos crimes eleitorais é a “lisura
e legitimidade das elei¢ées e do processo eleitoral, a igualdade entre
os candidatos e a regularidade da prestagdo administrativa da Justiga

Eleitoral”.®

Descobre-se que a tipificacdo do crime contido no art. 354-A
do Cddigo Eleitoral protege relevante bem juridico penal, estando
diretamente ligado a realizacdo de eleigdes livres, configurando a
apropriagdo de recursos ou valores destinados ao financiamento eleitoral
a um ato atentatério ao Estado Democratico de Direito e a prépria
democracia.®

Cuida-se de crime préprio, pois somente pode ser praticado pelo
candidato regularmente registrado para disputar mandatos eletivos
por determinado partido politico ou pelo administrador financeiro da
campanha ou quem exerca essa funcéo.

O art. 354-A do Cddigo Eleitoral assemelha-se ao crime de peculato
apropriacdo (art. 312, 1* parte, Cédigo Penal), implicando a conduta
do candidato ou administrador financeiro em apropriar-se, apossar-se,
assenhorear-se de recursos do Fundo Especial de Financiamento de
Campanha (FEFC), ndo utilizando referidos valores em sua destinagdo
especifica, qual seja, financiamento da campanha eleitoral com a
possibilidade de se viabilizar o debate de ideais, a apresentacdo de
propostas e de contetido programatico, buscando ao final o fortalecimento
da democracia.

Objetiva o referido tipo penal punir aqueles que fazem das elei¢des
e da gestdo partidaria um negécio, fomentando a corrupgéo eleitoral,
praticando abusos de toda sorte, devendo-se registrar que infelizmente
a auséncia de transparéncia na gestdo de recursos do fundo partidério,
a corrupgdo eleitoral e o caixa dois se constituem em préticas rotineiras
e que grassam no pais, levando a conclusdao de que “na democracia
brasileira, as eleigbes sdo um grande negécio”.®

Apresenta-se como consentdneo com a Constituicdo Federal e
com as proprias regras de protecdo a relevante bem juridico que, ao
se disponibilizarem recursos ptblicos aos partidos politicos (entidades
privadas — art. 17, CF) para serem gastos nos prélios eleitorais, tenha-se
um mecanismo de controle, fiscalizacdo e punicdo para aqueles que se
apropriarem de referidas verbas publicas, destinadas ao financiamento
de campanhas eleitorais, ao debate de ideias, a existéncia dos partidos
programaticos e a disputa salutar de mandatos eletivos.

Embora timida a reforma, pode-se afirmar que representa um alento,
diante de um cenadrio de terra arrasada, aguardando a populagdo brasileira
a aprovacdo de novas mudancas que busquem moralizar a disputa
politica, evitando fazer da gestdo partidaria verdadeira profissdo e forma
de ganhar a vida.®

Cuidam-se de praticas antigas que merecem ser extirpadas de nosso
cenério, servindo o dispositivo do art. 354-A do Cédigo Eleitoral como
uma sinalizacdo de que o desvio de recursos do financiamento eleitoral
nao deve ser tolerado.

Urge que se busquem mecanismos para fortalecer as mudangas das
praticas politicas, alterando vicios arraigados em nosso meio, devendo-
se por intermédio da lei e do parlamento encontrar as saidas necessarias
para viabilizar elei¢Oes livres e que a populagdo volte a ter interesse
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na participacdo politica, sendo referida dindmica inerente ao Estado
Democratico de Direito, ndo se afigurando exagero afirmar que “a
politica é o uinico poder ao alcance dos que ndo tém poder”.©

Notas

(1) LertE, Alaor. TEIXeRA, Adriano. Financiamento de partidos politicos, caixa dois
eleitoral e corrupgdo. In: LEiTE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano (Org.). Crime e politica.
Rio de Janeiro: FGV Editora, 2017. p. 137.

(2) GongaLves, Luiz Carlos dos Santos. Crimes eleitorais e processo penal eleitoral.
Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 21.

(3) “megaprincipio que transluz em cada um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil (incisos I a V do art. 1° da Carta de 1988) e em toda clausula
pétrea explicita da nossa atual experiéncia constitucional (incisos I a IV do §
4° do art. 60 da mesma Constitui¢do cidada.” Brirto, Carlos Ayres. Teoria da
constituigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 183.

(4) Saap-Diniz, Eduardo; Marcoantonio, Jonathan Hernandes. Financiamento
corporativo de campanha eleitoral: controle, transparéncia e integridade. Boletim
Ibccrim, ano 23, n. 266, p. 5.

(5) “Ha duas maneiras de fazer politica. Ou se vive ‘para’ a politica ou se vive ‘da’
politica”. WeBER, Max. Ciéncia e politica: duas vocagdes. Traducdo: Leonidas
Hagenberg. 18 ed. Sdo Paulo: Cultrix, 2011. p. 78.

(6) INNERARITY, Daniel. A politica em tempos de indignagdo: a frustragdo politica e
os riscos para a democracia. Tradugdo: Jodo Pedro George. Rio de Janeiro: LeYa,
2017. p. 18.

Evanio Moura
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Imprescritibilidade e as funcoes da pena

Paulo Roberto Incott Jr.

A atribuigdo de imprescritibilidade a algumas condutas criminalizadas
caminha lado a lado com as propostas de categorizagdo das mesmas como
“hediondas” e o agravamento das sang¢des penais. Em conjunto, formam
um dos “kits eleitoreiros” mais comuns em tempos de democracia
fragilizada.

Assim, ndo é incomum que, logo ap6s noticias sobre crimes
chocantes, sigam-se uma série de propostas voltadas a concretizacdo de
uma das ferramentas aventadas. Isso ndo é novo e ndo é exclusividade
brasileira.

Conforme Shuterland bem demonstrou em seus estudos, em geral a
lei penal é promulgada apds um estado de medo ter sido despertado por
crimes que ocorrem em rapida sucessdo. Num segundo momento, ocorre
certa comogao social em conexdo com o medo despertado. A atengdo
da comunidade fica voltada para o tema e as pessoas se manifestam no
sentido de estarem se sentido inseguras. Uma terceira fase se configura
com a delegacdo a alguém (um comité, nos casos pesquisados por
Shuterland) para apreciar as recomendagOes sobre como abordar
o problema. Dentre essas recomendacOes, invariavelmente surgem
“empreendedores morais” que propdem a confec¢do de uma nova norma
(ou a elevacdo da penalidade de uma norma ja existente). Shuterland
conclui que, se do temor ndo resulta um projeto de lei em pouco tempo, o
assunto provavelmente serd eventualmente esquecido.®

Ocorre, porém, que leis penais ndo podem ser produzidas “a toque
de caixa”, com fins populistas e desconectados de um estudo sério que se
proponha a analisar ao menos os seguintes elementos: que bem juridico se
quer proteger? Que dados empiricos podem ser oferecidos no sentido de
demostrar a idoneidade da proposta para aumentar a efetiva protecdo do
bem juridico delineado? H4 lacuna de punibilidade a ser preenchida, ou
o Direito Penal ja possui, em seu extenso arsenal de condutas tipificadas,
a criminalizagdo correspondente ao que se pretende acudir? Qual serd
o impacto carcerdrio da medida? Qual serd o impacto processual? O
projeto define de modo claro a agdo ou omissdo que se quer criminalizar?

Mesmo que as respostas a essas perguntas sejam oferecidas de modo
a justificar o que esta sendo proposto, ha ainda uma questdo relevante a
ser considerada. Trata-se do atual estdgio de deslegitimacdo do Sistema
Penal®

Sem pender para posicOes extremadas (abolicionistas), ndo se pode
negar a visceral desconexao do discurso penal com sua efetiva aplicagdo
e seus efeitos.

Com isso em mente, pretende-se, na sequéncia deste texto, diante

de recentes propostas legislativas no sentido de ampliar o rol de crimes
imprescritiveis, avaliar essa medida frente as fungdes discursivas da
pena. Uma vez que a Constituicdo Federal de 1988 taxou alguns crimes
como imprescritiveis (art. 5°, XLII, XLIV),® vez por outra aventa-se
a possibilidade de alargar esse rol. Essas propostas se enquadram nos
movimentos descritos nos paragrafos iniciais. Na tentativa de contribuir
com um didlogo democratico sobre o assunto, passa-se entdo a comparar
a imprescritibilidade com as fung¢des da pena.®

Prevencao especial negativa. Volta-se para o agente. A pena é vista
como medida de neutralizacdo. O efeito preventivo seria obtido com o
isolamento do individuo delinquente, impedindo-o de praticar novos
delitos. Nesse caso, a imprescritibilidade ndo se mostra medida relevante,
porque a neutralizacdo teria de ser imediata para atingir seus propésitos
preventivos. Se a coac¢do penal ndo ocorre logo apés o cometimento do
delito, e se estd a afirmar que o delinquente ira forcosamente cometer
novos crimes incessantemente, agora que se sabe que foi capaz de fazé-lo
uma vez, a passagem do tempo sem a movimentacao idonea a conduzi-
lo a pena faria cair por terra qualquer tentativa de efetivar a fungéo
pretendida.

Prevencao especial positiva. Volta-se para o agente. A pena é tida
como meio de ressocializagdo do individuo delinquente. Pune-se para
que o Estado tenha oportunidade de educar, curar, disciplinar e readaptar
o individuo ao convivio social. As objecdes quanto a imprescritibilidade
condizem com as observacoes feitas quanto a prevencao especial negativa.
Considerando que a negacdo do instituto legal (art. 5°, XLVII, “b” da
CF/88) da prescrigdo teria por objetivo impedir a impunidade e efetivar
a coacdo estatal, ndo seria razoavel imaginar que a pena aplicada sobre
um ato cometido ha, digamos, 30 anos (e que assim teria sua penalizacdo
hoje impedida diante da norma sobre prazos prescricionais) precise ser
agora efetivada com o fim de ressocializar o agente. Seria como afirmar
para uma senhora com seus oitenta anos de idade que ela precisa corrigir
a postura ao sentar-se, com o fim de evitar o desenvolvimento de uma
escoliose no futuro.

Prevencao geral negativa. Volta-se para sociedade. A pena é
exemplar. Sua aplicacdo é vista como mecanismo de aviso e ameaca
coletivos. Através da pena, o Estado avisa a todos das consequéncias
do mau comportamento. Dentro dessa légica, pode-se afirmar que
a prescricdo é um obstaculo incomodo a efetivacdo da ameaca. Em
especial se o crime vem a conhecimento de todos, a partir dos veiculos
de informagdo de massa, o impedimento da aplicagdo da pena por meio
do instituto da prescrigdo limitaria a capacidade coercitiva da pena.
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Duas importantes questdes tornam essa afirmagdo, no minimo,
bastante questionavel. A primeira diz respeito a falta de demonstracdo
empirica concreta de qualquer efetividade da ameaca no impedimento
da agdo tipica. Ndo se produziram estudos que demonstrem, com
bases cientificas idoneas para o embasamento de uma politica-criminal
coerente com pressupostos democraticos, a ligacao entre a ameaca da
pena e a desisténcia do cometimento do delito. Pelo contrdrio: o agente
que comete a conduta tipica, em especial as mais graves, muitas vezes
nem representa em seu aparelho psiquico a ameaca da pena e, quando o
faz, esta funciona como um desafio ou obstadculo meramente simbdlico,
gerando muitas vezes a adrenalina relacionada ao enfrentamento de um
aparelho de repressdo visto como antagénico e violento.

Uma segunda questdo relevante diz respeito ao fato de que a
aplicacdo tardia da pena gera percepgdes dispares na populacdo. Embora
um elevado nimero de pessoas com mentalidade mais conservadora,
crente na legitimidade da funcdo retributiva da pena, se satisfaca com
a aplicagdo da sangdo penal, um outro grande nimero de pessoas mais
moderadas, mesmo que ainda conservadoras, sente na aplicacdo da pena
de modo tardio um desconforto ético, voltado, principalmente, para a
percepcdo de que se estd punindo, em certo sentido, uma outra pessoa,
dado o amadurecimento experimentamos com o passar do tempo.

Mesmo pessoas que ndo cometeram delitos graves em sua vida
conseguem, com o tempo, olhar para trds com sinceridade e avaliar que
foram poupadas de uma série de represalias por seus comportamentos,
ndo porque conduziram sua vida de modo perfeitamente condizente com
as normas do Estado, mas porque suas condutas, quando se mostraram em
descompasso com o extenso arcabougo legislativo sancionatério, deixou
de chamar a aten¢do do radar punitivo. Ndo se estd com isto afirmando
que haja uma equivaléncia valorativa entre todos os delitos, mas que
existe uma ligacdo claramente perceptivel entre o amadurecimento e a
capacidade de autocontrole e senso de responsabilidade coletiva.

Prevencdo geral positiva. Volta-se para a sociedade. A pena é
aplicada com o fim de reforgar a fidelidade a norma. Através de seu
uso, o Estado revalida a norma, estabilizando as expectativas sociais
de comportamento segundo o ordenamento. Permitir a prescri¢do seria
o mesmo que fazer exatamente o contrario. Seria relativizar a norma,
desequilibrando as expectativas, gerando uma informacdo diibia a
populacdo quanto a efetividade da norma.

A principal objecdo a essa colocagdo diz respeito ao fato de que a
demora na atuacdo do aparato de justica criminal, seja por suaincapacidade
fatica de fazer frente a “cifra oculta”, seja devido aos problemas estruturais
do sistema judicidrio, seja em virtude da seletividade politico-criminal,
oriunda de interesses diversos, figura como motivo muito mais relevante

para ineficacia da fungdo preventiva geral especial do que a prescricdo.

A tentativa de jogar a responsabilidade na garantia constitucional
que fundamenta a prescri¢ao funciona apenas como meio retérico de
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afastar o grave problema gerado pela expanséo do Direito Penal e por sua
estrutural aplicacdo diferencial. Tornar um delito imprescritivel apenas
altera o foco, permitindo a manipulagdo discursiva (populista) acerca da
impunidade, sem uma andlise concreta e profunda sobre os reais motivos
pelos quais o Estado pune violenta e equivocadamente.

Para finalizar esta andlise, mencione-se que nem mesmo diante de
fungdes retributivas a imprescritibilidade se sustentaria. Se tivermos em
conta as versdes mais elegantemente construidas do conceito da pena
como o “justo preco” devolvido aquele que delinquiu, em decorréncia
das licdes de Kant® e Hegel,® ainda assim encontraremos um sério
obstaculo para a imprescritibilidade: o principio da proporcionalidade,
destacado por esses pensadores em toda a sua teoria de justica.

Falar de uma pena proporcional, a ser aplicada muitos anos depois da
les@o ao bem juridico, seria uma contradi¢do em termos. A prépria nogdo
de equivaléncia, tdo cara a Kant, perderia seu suporte diante da passagem
do tempo entre o delito e a pena. Sociologicamente, o tempo opera
transformacGes tamanhas, que qualquer sangdo aplicada apds a passagem
dos anos deixaria escoar tanto seu efeito retributivo puro (“vinganga” ou
“pagamento”) quanto a propria estrutura da proporcionalidade.

Com base no exposto, defende-se que a ampliacdo do rol de crimes
insuscetiveis de prescricdo padece de proporcionalidade, efetividade,
adequacdo, enfim, de legitimidade, ndo se adequando ao diagndstico
realista de aplicagdo do Sistema Penal em nosso pais. Obviamente, isso
nao significa uma defesa em prol da impunidade de alguns delitos, mas
a opcdo por uma politica-criminal fundada na absoluta necessidade de
reduzir a irracionalidade e dotar o Direito Penal de reais perspectivas
constitucionais de efetividade legitima.

Notas
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Criminalizacao da homofobia

Arthur Martins Andrade Cardoso

1. Delimitacao do objeto - conceito de homofobia
Preliminarmente, antes de adentrarmos nos argumentos favoraveis e
contrérios a criminalizacdo da homofobia, imperiosa a sua conceituacdo.
Maria Berenice Dias nos ensina que:“O termo homofobia foi
cunhado em 1972, pelo psicélogo americano George Weinberg, para
identificar o medo expresso por heterossexuais de estarem na presenga

de homossexuais. No entanto, passou a ser utilizado para nominar o
conjunto de atitudes negativas em relagdo a homossexuais, em alusdo
a situagdes de preconceito, discriminagdo contra a comunidade LGBTL

(.)
Foi somente no final dos anos 1990 que os diciondrios registraram
pela primeira vez o termo homofobia. Pode ser definida como hostilidade
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geral - psicoldgica e social - contra quem, supostamente, sente desejo
ou tem prdticas sexuais com individuos de seu mesmo sexo. Forma
especifica de sexismo, a homofobia rejeita todos os que ndo se
conformam com o papel predeterminado para seu sexo biolégico. E uma
construgdo ideoldgica que hierarquiza as sexualidades”.!V

Salo de Carvalho aduz que, segundo Welzer-Lang, homofobia
seria “a discriminagdo contra pessoas que mostram, ou a quem se
atribui, algumas qualidades (ou defeitos) atribuidos ao outro género”
(2001, p. 465); Pocahy e Nardi entendem que “representa todas as
formas de desqualificagdo e violéncia dirigidas a todas e todos que
ndo correspondem ao ideal normativo de sexualidade” (2007, p. 48);
Junqueira propde que a “homofobia pode ser entendida para referir
as situagoes de preconceito, discriminagdo e violéncia contra pessoas
(homossexuais ou ndo) cujas performances e ou expressoes de género
(gostos, estilos, comportamentos etc.) ndo se enquadram nos modelos
hegeménicos postos” (2007, p. 153).

Interessante notar como os autores excluem do campo conceitual a
ideia tradicional de “temor irracional da homossexualidade” — sobretudo
porque implica(ria) a reproducdo de uma ldgica patologizadora — e
trabalham o tema/problema como uma construgdo social ancorada
no estigma e na discriminagdo contra a homossexualidade (RIOS, 2007).
A proposicdo dos autores realiza uma espécie de delimitagdo conceitual
da violéncia homofébica que se expressa no preconceito (estigma e
discriminagdo). No entanto, esta delimitacdo tedrica parece privilegiar
as formas mais visiveis de violéncia homofébica: a violéncia real ou
simbdlica interpessoal. Logicamente que este horizonte conceitual ndo
exclui a priori as dimensdes institucionais e discursivas da homofobia
(homofobia de Estado e cultura homofébica), mas é esta concretizacdo
da homofobia como um ato concreto (fisico) de preconceito praticado
por uma pessoa contra outra que passa a ser o referencial politico-
criminal de criminalizagao, sobretudo porque permite a individualizagédo
da conduta homofébica e a consequente responsabilizacdo juridica do
seu autor.

Nessa perspectiva, seria possivel conceituar crime homofébico como
as condutas ofensivas a bens juridicos penalmente protegidos, motivadas
pelo preconceito ou pela discriminagdo contra pessoas que ndo aderem
ao padrdo heteronormativo. Significa dizer que, em tese, qualquer
conduta prevista em lei como delito poderia ser adequada ao conceito
de crime homofdbico desde que o resultado da expressdo (motivacgdo) de
um preconceito ou discriminacdo de orientagdo sexual — por exemplo,
homicidios, lesdes corporais, injurias, constrangimentos, estupros.®

Por fim, e ndo menos importante, o vocabulo “criminalizacdo”
significa ato ou efeito de criminalizar®; ja o verbo “criminalizar”
significa considerar como crime; considerar como criminoso.®

2.Criminalizacao da homofobia - posicao favoravel

Dos textos analisados que defendem a tese da criminalizagdo da
homofobia, entendemos que o maior e melhor argumento para levar a
cabo a ideia é o mandado de criminalizacdo de condutas discriminatdrias
previsto no art. 5° inciso XLI, da Constituicdo Federal.

Nessa linha de pensamento, Luiz Carlos Gongcalves assevera que:

“A partir da dicgdo de que a lei punird qualquer discriminagdo
atentatéria aos direitos e liberdades fundamentais, é possivel
reconhecer um mandado constitucional de criminalizagdo de
condutas ofensivas a liberdade de orientagdo e identidade sexual.
A criminalizag¢do da homofobia e transfobia tem, portanto, lastro
constitucional”.®

Idéntica visdo foi proferida no Mandado de Injungdo 4.733/
DF, em parecer da lavra do Procurador-Geral da Reptiblica, Dr.
Ricardo Janot, ementado nestes termos: “Constitucional. Art. 5°, XLI
e XLII, da constitui¢do da republica. Criminalizagdo da homofobia
e da transfobia. Pedido de indenizagdo de vitimas de homofobia.

Ndo conhecimento. Mandado de criminalizagdo. Configuragdo de
racismo. Lei 7.716/1989. Conceito de raga. Interpretagdo conforme
a constituigdo. Mora legislativa. Fixagdo de prazo para o congresso
nacional legislar.

1. Néao se coaduna com o objeto e o rito de mandado de injuncdo
pedido de condenacdo do estado a indenizar vitimas de homofobia e
transfobia, em virtude de descumprimento do dever de legislar.

2. Deve conferir-se interpretagdo conforme a Constituigdo ao
conceito de raga previsto na Lei 7.716, de 5 de janeiro de 1989, a fim de
que se reconhegam como crimes tipificados nessa lei comportamentos
discriminatdrios e preconceituosos contra a populagdo LGBT (lésbicas,
gays, bissexuais, travestis, transexuais e transgéneros). Ndo se trata de
analogia in malam partem.

3. O mandado de criminalizagdo contido no art. 5°, XLII, da
Constituigdo da Republica, abrange a criminalizagdo de condutas
homofdbicas e transfébicas.

4. Caso ndo se entenda que a Lei 7.716/1989 tipifica prdticas
homofébicas, estd em mora inconstitucional o Congresso Nacional, por
inobservancia do art. 5°, XLI e XLII, da CR. Cabe fixagdo de prazo para
o Legislativo sanar a omissdo.

5. Existéncia de projetos de lei em curso no Congresso Nacional ndo
afasta configuracdo de mora legislativa, ante periodo excessivamente
longo de tramitagdo, a frustrar a for¢a normativa da Constitui¢do e a
consubstanciar inertia deliberandi.

6. A auséncia de tutela judicial concernente a criminalizagdo da
homofobia e da transfobia mantém o estado atual de prote¢do insuficiente
ao bem juridico tutelado e de desrespeito ao sistema constitucional.

7. Parecer pelo conhecimento parcial do mandado de injungdo e, no
mérito, pela procedéncia do pedido na parte conhecida.

(Manifestagéo da PGR no MI 4.733/DF, Rel. Ministro Edson Fachin,
Requerente: Associagdo Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros
(ABGLT), Interessado: Congresso Nacional, 13/09/2016)”.

Outrossim, na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omiss&do
26/DF, o Procurador-Geral da Reptiblica ofertou parecer neste
sentido: “Constitucional. Art. 5% XLI e XLII, da constitui¢do da reptiblica.
Criminalizagdo da homofobia e da transfobia. Ndo conhecimento do
pedido de indenizagdo por danos a vitimas de homofobia. Mandado
de criminalizagdo da homofobia. Configuragdo de racismo. Lei
7.716/1989. Conceito de raga. Interpretagdo conforme a constituigdo.
Mora legislativa. Fixagdo de prazo para o congresso nacional legislar.

1. A acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo possui natureza
eminentemente objetiva, sendo inadmissivel pedido de condenagdo do
Estado em indenizar vitimas de homofobia e transfobia, em virtude de
descumprimento do dever de legislar.

2. Deve conferir-se interpretagdo conforme a Constituicdo ao
conceito de raga previsto na Lei 7.716, de 5 de janeiro de 1989, a fim de
que se reconhegcam como crimes tipificados nessa lei comportamentos
discriminatdrios e preconceituosos contra a populagdo LGBT (lésbicas,
gays, bissexuais, travestis, transexuais e transgéneros). Ndo se trata de
analogia in malam partem.

3. O mandado de criminalizagdo contido no art. 5°, XLII, da
Constituicdo da Republica, abrange a criminalizagdo de condutas
homofébicas e transfobicas.

4. Caso ndo se entenda que a Lei 7.716/1989 tipifica praticas
homofébicas, estd em mora inconstitucional o Congresso Nacional, por
inobservancia do art. 5°, XLI e XLII, da CR. Fixagdo de prazo para o
Legislativo sanar a omissdo legislativa.

5. Existéncia de projetos de lei em curso no Congresso Nacional ndo
afasta configuragdo de mora legislativa, ante periodo excessivamente
longo de tramitagdo, a frustrar a for¢a normativa da Constitui¢do e a
consubstanciar inertia deliberandi.
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6. A auséncia de tutela judicial concernente a criminalizacdo da
homofobia e da transfobia mantém o estado atual de protecéo insuficiente
ao bem juridico tutelado e de desrespeito ao sistema constitucional.

7. Parecer pelo conhecimento parcial da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo e, no mérito, pela procedéncia do
pedido na parte conhecida.

(Manifestagdo da PGR na ADO 26/DF, Rel. Ministro Celso de
Mello, Requerente: Partido Popular Socialista (PPS), Interessado:
Congresso Nacional, 15/06/2015)”.

Vé-se que o argumento favoravel a tese da criminalizacdo da
homofobia é embasado, precipuamente, no lamentével, mas constante
numero de crimes motivados pelo preconceito contra pessoas lésbicas,
gays, bissexuais, travestis, transexuais e intersexuais (LGBTI).
Tal constatagdo obriga o Estado a declarar a protecdo deficiente
desse grupo no que tange a legislacdo vigente, devendo, portanto,
implementar o imperativo constitucional da criminalizacdo de todos
os atos discriminatdrios dos direitos fundamentais (in casu, dignidade
sexual).

3. Criminalizacao da homofobia - posicao contraria

Salo de Carvalho, em apertada sintese, afirma que o Direito Penal
é ineficiente, ndo devendo a populacdo LGBTI procurar guarida nesse
campo do Direito. Nas palavras do mestre, a mudanca deve partir da luta
pela conquista das liberdades civis, que ja estdo sendo travadas e ganhas.
De nada adianta criminalizar a homofobia; seu efeito trard, no maximo,
funcdo simbolica (sensagdo de protecdo), sem quaisquer reducoes
efetivas na violéncia.®

4. Conclusao

Infelizmente a discriminacdo contra as pessoas LGBTI é uma
realidade recorrente em nossa sociedade, seja pela violéncia fisica e/ou
verbal, nas mais variadas formas possiveis e i(ni)maginaveis, pautada
na abjeta criatividade para o mal que s6 o ser humano concebe. Partindo
de tal premissa, surge inexoravelmente a pergunta: como combaté-la?

Cremos piamente no Direito Penal de ultima ratio; tal ramo do
Direito s6 deve intervir para tutelar os bens juridicos mais importantes a
pessoa humana, em que os demais campos ndo conseguem efetivar sua
protecado.

Rejeitamos a moda punitivista, seu discurso de 6dio, sua “propaganda
enganosa”; o Direito Penal ndo resolve!

Entendemos que o devido processo legal deve ser seguido a risca; a
intervencdo estatal deve ser minima, a tutela penal sé deve incidir onde
ha patente lesividade a bens juridicos essenciais.

A educacdo via Direito Penal ndo existe, ele ndo educa, deseduca;
alias, talvez eduque — s6 que, para o crime (veja-se a situacdo das
penitencidrias brasileiras, verdadeiras “faculdades do crime”).

Em suma, identificamo-nos com as doutrinas ditas garantistas (ndao
com as escolas abolicionistas; Direito Penal é um mal necessario; o
proprio Estado é um mal necessario).

Feitas tais consideracbes, passemos a responder a indagacao
supramencionada:

O combate ao preconceito pela orientacdo sexual e identidade de
género dissonante a heterossexualidade perpassa, inevitavelmente, pela
criminalizacdo da homofobia.

E certo que a mudanca de paradigmas deve ser feita pela educacio.
Devemos investir em uma educacdo critica, com licdes que ensinem
“a pensar com a propria cabeca”, contestar os dogmas sociais, fazer
tdbula rasa. Uma mudanga nesse plano evidentemente trard maior
consciéncia social, tolerdncia, respeito a diversidade, até porque o
diferente é que da beleza ao mundo. Somos afetados e afetamos uns
aos outros, somos professores e alunos uns dos outros nesta vida!

\N /

O que importa nesta vida se ndo a busca pela felicidade, pelo amor?

Deixando a digressdo de lado e nos atendo ao tema, parece-
nos irrefutdvel que a Constituicio Federal manda criminalizar toda
e qualquer conduta discriminatéria aos direitos fundamentais, com
supedaneo no art. 5° inciso XLI. Assim, mesmo que consideremos o
Direito Penal ineficiente (e ele é), ndo ha espaco para discussdo. A Carta
Magna imp0e a criminalizacdo (mandado de criminalizagdo), cabendo
ao Poder Legislativo cumprir o mandamento constitucional, sob pena
de violagdo do texto maior e, por consequéncia, quebra do Estado
democrético e social de direito (isso porque, a Constitui¢do é a norma
maxima, devendo ser inteiramente respeitada por todas as pessoas, bem
como todos os diplomas legais devem guardar consonancia com seus
ditames).

Pelo exposto, mesmo entendendo que o Direito Penal ndo adianta
(doutrina garantista), pugnamos que a criminalizacdo da homofobia
tem que ocorrer, porquanto é o que preceitua nossa tdo combalida
Constituicdo Federal.

Quanto a forma de criminalizacdo, algumas ressalvas:

Acreditamos que todos os crimes contra a honra devem ser
descriminalizados (resolve no civel, via compensacdo pelo dano moral
sofrido). Todavia, pela atual legislacdo, consideramos sensato entender
que ofensas a orientacdo sexual e/ou a identidade de género devam ser
enquadradas como Injuria, ndo é o ideal, até porque considerar crime
a fala de um individuo detestavel alimenta mais ainda o preconceito,
déa impressdo que a conduta imputada é errada, quando na verdade o
preconceito exarado que o é, vale dizer: qual o problema de ser 1ésbica,
gay, bissexual, travesti, transexual ou intersexual?

Outrossim, é patente que, para consagrar a Isonomia, deve-se incluir
nos crimes previstos na Lei 7.716/89 os termos “orientacdo sexual e
identidade de género”.

Por derradeiro, entendemos que deve ser incluido como agravante
no rol do art. 61 do Cddigo Penal, a conduta criminosa motivada pela
discriminacdo a orientacao sexual e identidade de género, capaz, per se,
de majorar penas de crimes despertados pelo preconceito (homicidios,
lesdes corporais etc.).

E como pensamos, s.m.j.
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action=append&crumb-label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm
=&startChunk=1&endChunk=1>. Acesso em: 27 fev. 2017.

(3) Dicionério Aurélio. Disponivel em: <https://contas.tcu.gov.br/dicionario/home.
asp>. Acesso em: 27 fev. 2017.

4

=

Dicionario Aurélio. Disponivel em: <https://contas.tcu.gov.br/dicionario/home.
asp>. Acesso em: 27 fev. 2017.

(5) GongaLves, Luiz Carlos. Direito penal: a criminalizacdo da homofobia como
forma de protecdo de direitos fundamentais. Disponivel em: <http://justificando.
cartacapital.com.br/2015/07/03/direito-penal-a-criminalizacao-da-homofobia-
como-forma-de-protecao-de-direitos-fundamentais/>. Acesso em: 27 fev. 2017.

(6) CarvaLno. Salo de. Op. cit.

Arthur Martins Andrade Cardoso

P6s-Graduando em Direito.
Advogado.

ANO 26 - N° 304 - MARCO/2018 - ISSN 1676-3661




Publicacao do

s [715ti1UTO Brasileiro de Ciéncias Criminais |

CURSO

CRIMINOLOGIA:
DEBATES CONTEMPORANEOS

DE 26 DE MARCO A 7 DE MAIO.

PRESENCIAL E A DISTANCIA

Curso destinado a profissionais, pesquisadoras e pes-  REALIZACAO:
quisadores, bem como estudantes que desejam iniciar
suas pesquisas no tema, aprofundando a reflexdo, co-

nhecimento e criticas. /&

LOCAL: Auditério do IBCCRIM
Rua Onze de Agosto, 52, 2° andar - Sé - Centro/SP IBCCRIM

Curso de iniciacao cientifica para estudantes
de graduacdao em Ciéncias Humanas.

B TI VI D B D ES *Formacgoes semanais até dezembro
G RA I U I I AS Grupos de discussao abertos para estudantes

de graduacao e pessoas ja graduadas.

PARA ASSUCIADAS E ASSUCIADUS *Encontros mensais até dezembro

Conheca as cidades que tero LABORATORIOS e GRUPOS DE ESTUDOS em 2018. Informe-se sobre

datas de inscricoes, requisitos e termos dos processos seletivos: www.ibccrim.org.br




ANO 26 - N23304 - MAREO/2018 - ISSN 1676-3661 ‘

Turisprudéncia

IBCCRIM

www.ibccrim.org.br

Publicagdo do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais

O DIREITO POR QUEM 0 FAZ |0 DIREITO POR QUEM 0 FAZ

Tribunal Regional Federal da
32 Regido 2093

Tribunal Regional Federal da 32 Regido

Direito Processual Penal. Réu submetido a medidas cautelares diversas
da prisao. Direito de deslocamento do acusado para reunir-se com seus

[ JURISPRUDENCIA

Supremo Tribunal Federal 2094
Superior Tribunal de Justica__ 2096
Tribunal Regional Federal da

breves deslocamentos do
paciente de Campinas a Sdo

defensores. Paulo, para reunir-se com 3% Regido 2099
seus defensores. Tribunais de Justica 2100

11.7 Turma Aduzem, ainda, que

HCN.® 5001532-69.2018.4.03.0000 o paciente “ja deu claras demonstragdes que ndo pretende

j-07.02.2018 atrapalhar o andamento dos procedimentos criminais ou se

Cadastro 5806 esquivar de seus termos, muito menos de se furtar de eventual
aplicagdo da lei penal” (ID 1652829).

Relatério.

Trata-se de habeas corpus, com pedido de liminar,
impetrado pelos advogados José Luis Oliveira Lima, Rodrigo
Dall’acqua e Rossana Brum Leques, em favor de M.R. contra
decisdes da 9* Vara Federal Criminal de Campinas/SP que,
nos autos do inquérito policial n° 0005817-82.2016.4.03.6105
e da agdo penal n° 0008559-46.2017.4.03.6105, relativos a
denominada Operacao Rosa dos Ventos, indeferiu os pedidos
de deslocamento do paciente até o escrito de advocacia de seus
defensores.

Os impetrantes relatam que, em mais de um feito relacionado
a citada operacdo, foi decretada a prisdo preventiva do paciente
que, entretanto, restou revogada por decisGes liminares
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) nos autos
do habeas corpus n° 149.312/SP, substituindo-a por medidas
cautelares diversas da prisdo, nos termos do art. 319 do Cédigo
de Processo Penal.

Afirmam que a autoridade impetrada, em cumprimento as
decisdes do STF, fixou, entre outras, a medida cautelar prevista
no art. 319, IV, do Cédigo de Processo Penal, proibindo o paciente
“de ausentar-se da cidade de Campinas/SP sem autorizacao
judicial” (ID 1652912).

Afirmam, outrossim, que em atengdo as medidas cautelares
impostas requereram autorizacao de deslocamento do paciente
até o escritdrio de seus defensores, localizado no municipio de
Sédo Paulo/SP, pedido que, a despeito da manifestacdo favoravel
do Parquet, bem como de deferimento por magistrado diverso
em anterior pedido idéntico, foi, agora, indeferido.

Os impetrantes sustentam, entdo, a existéncia de flagrante
constrangimento ilegal nessas decisdes, ante a auséncia de
motivo justo na proibicdo do paciente de se deslocar até o
escritorio de seus defensores, “tratando-se de medida arbitraria,
que afronta o exercicio da ampla defesa e o seu direito de ir e
vir” (ID 1652829).

Alegam que a medida cautelar de proibicdo de auséncia
da Comarca (CPP, art. 319, IV) tem lugar apenas quando a
permanénciadosujeitosejaconveniente ounecessariaainstrucao,
sendo que, no caso, resta devidamente caracterizada a auséncia
de risco ou prejuizo as investigages ou ao processo penal nos

Apontam a inexisténcia de razdes concretas a justificar o
indeferimento dos pedidos, concluindo que as decisdes ora
impugnadas ofendem a garantia constitucional da ampla defesa
(CF, art. 5° LV), bem como o disposto no art. 8° da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da
Costa Rica) e no art. 7°, III, da Lei n° 8.906/1994 (Estatuto da
Advocacia).

Requerem a concessdo liminar da ordem, “a fim de que seja
autorizado que o paciente possa se deslocar até o escritério de
seus advogados, localizado na cidade de Sdo Paulo, mediante
0 compromisso de prévia comunicacdo judicial e/ou posterior
comprovacao do deslocamento, até o julgamento em definitivo
da presente impetragdo” (ID 1652829).

Voto.

O senhor desembargador federal Nino Oliveira Toldo
(relator):

A autoridade impetrada indeferiu os pedidos efetuados
pela defesa do paciente, nos autos da acdo penal e do inquérito
policial supracitados, com o seguinte fundamento (ID 1652914):

“(..)

Fls. 170/172: tal pedido foi apreciado e decidido anteriormente,
as fls. 135, nos seguintes termos: “(..) A despeito da
manifestagdo Ministerial de fl. 120, verifico que ndo foram
apresentados argumentos ou documentos aptos a justificar a
imprescindibilidade do deslocamento do réu M.R.N. até Sdo
Paulo/SP, no dia 10/11/2017. Cabe aos advogados do acusado,
devidamente constituidos e remunerados para representa-lo,
arcarem com os deslocamentos necessdrios para atendé-lo nesta
cidade, haja vista a plena ciéncia quanto as cautelares impostas
ao réu, especialmente aquela que proibe a auséncia da cidade
de Campinas/SP, sem autorizagdo judicial (fl. 93). Isso posto,
INDEFIRO o pleito defensivo™.

Ratifico tal decisdo e a mantenho por seus préprios fundamentos.
Intime-se.

(.)

Fls. 1523/1524 e 1543/1544: tal pedido foi apreciado e decidido

no bojo dos autos 0008559-46.2017.403.6105 nos seguintes
termos:
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“(...) A despeito da manifestagdo Ministerial de fl. 120, verifico
que ndo foram apresentados argumentos ou documentos aptos a
justificar a imprescindibilidade do deslocamento do réu M.R.N.
até Sdo Paulo/SP, no dia 10/11/2017.

Cabe aos advogados do acusado, devidamente constituidos e
remunerados para representa-lo, arcarem com os deslocamentos
necessdrios para atendé-lo nesta cidade, haja vista a plena
ciéncia quanto das cautelares impostas ao réu, especialmente
aquela que proibe a auséncia da cidade de Campinas/SP, sem
autorizagdo judicial (fl. 93).

Isso posto, INDEFIRO o pleito defensivo”.

Ratifico tal decisdo e a mantenho por seus proprios fundamentos.

O exame da impetracdo revela, neste juizo de cognicdo
sumaria e sem prejuizo da oportuna apreciacdo do mérito
deste writ, a existéncia de constrangimento ilegal a autorizar a
concessdo liminar da ordem.

A Constituicdo Federal consagra, no art. 5°, LV, o principio
da ampla defesa, ao afirmar que “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes” (destaquei). E a assisténcia por
advogado, que, nos termos do art. 133 do texto constitucional,
“é indispensavel a administracdo da justica”, constitui um dos
meios inerentes ao efetivo exercicio da ampla defesa, ainda
mais em feitos de natureza criminal.

Dito isso, percebe-se que a decisdo impugnada, ao indeferir
os pedidos de deslocamento do paciente de Campinas a Sdo
Paulo, para reunir-se com seus defensores, configura, ao menos
neste momento e na situacao concreta ora em andlise, 6bice ao
exercicio da ampla defesa.

Isso porque o fato de o paciente encontrar-se submetido a
medidas cautelares, inclusive limitadoras do pleno exercicio do
direito de ir e vir, como aquela prevista no inciso IV do art. 319
do Cédigo de Processo Penal, ndo é capaz, por si, de impedi-lo
de reunir-se com seus defensores no escritorio destes, situado
em municipio distinto do de sua residéncia.

Nesse aspecto, registro que os municipios ndo sdo muito

JURISPRUDENCIA
Supremo Tribunal Federal

Direito Processual Penal. Prisao preventiva. Estabelecimento prisional
incompativel com orientacao sexual.

1. Ndo cabe habeas corpus em substituicdo ao recurso ordinario
constitucional. 2. A fundada probabilidade de reiteragdo criminosa e
a gravidade em concreto do crime justificam a decretacdo da custédia
cautelar para a garantia da ordem publica. 3. Acarreta indevida
supressao de instancia a analise de matéria que ndo foi submetida a
exame da autoridade impetrada. 4. A noticia de que a parte acionante
esta recolhida em estabelecimento prisional incompativel com a sua
orientacdo sexual autoriza a concessdo da ordem de oficio. 5. Habeas
corpus nao conhecido. Ordem concedida de oficio.

(STF — Monocratica — HC 152.491 — rel. Roberto Barroso —
j. 14.02.2018 - public. 20.02.2018 — Cadastro 5807)

distantes, sendo possivel a vinda do paciente a Sdo Paulo e seu
posterior retorno a Campinas no mesmo dia, inclusive com a
observancia da medida cautelar de recolhimento domiciliar no
periodo noturno, nos dias de folga, feriados e finais de semana
(CPP, art. 319, V), fixadas pelo juizo impetrado (ID 1652912).

Além disso, os escritérios de advocacia sdo locais apropriados
a realizacdo de reunides com clientes e gozam da prerrogativa
legal de inviolabilidade, nos termos do art. 7°, II, do Estatuto da
Advocacia.

Considerando, entdo, a possibilidade de compatibilizar
tais medidas com o pleito formulado em favor do paciente,
assegurando-se, assim, o exercicio da ampla defesa, bem como
acautelando a higidez do procedimento investigativo e do
processo penal, é o caso de deferir o pedido liminar.

Posto isso, DEFIRO o pedido de liminar, assegurando
ao paciente o direito de deslocar-se de Campinas, municipio
de sua residéncia, até o escritéorio de advocacia de seus
defensores, localizado em Sao Paulo, sem que isso represente
descumprimento da medida cautelar prevista no inciso IV do
art. 319 do Codigo de Processo Penal, desde que observadas as
restrigoes a ele impostas pela medida descrita no inciso V deste
mesmo dispositivo, fixadas em decisdo proferida na origem (ID
1652912).

Ademais, os impetrantes deverdo informar previamente
ao juizo impetrado, com antecedéncia minima de 24 (vinte e
quatro) horas, o deslocamento do paciente para tal fim e, apds
sua realizacdo, comprové-lo, no prazo maximo de 48 (quarenta
e oito horas).

Solicitem-se informacoes ao juizo impetrado.

Ap6s a juntada das informacoes, dé-se vista a Procuradoria
Regional da Reptiblica.

Providencie-se o0 necessario. Intimem-se.

Cumpra-se.

Publique-se.

Nino Oliveira Toldo

Relator

Direito Penal. Furto. Crime impossivel.

1. A forma especifica mediante a qual os funcionédrios do
estabelecimento vitima exerceram a vigilancia direta sobre a
conduta do paciente, acompanhando ininterruptamente todo o
iter criminis, tornou impossivel a consumagdo do crime, dada a
ineficdcia absoluta do meio empregado. Tanto isso é verdade que, no
momento em que se dirigia para a area externada do estabelecimento
comercial sem efetuar o pagamento do produto escolhido, o
paciente foi abordado na posse do bem, sendo esse restituido
a vitima. 2. De rigor, portanto, diante dessas circunstancias, a
incidéncia do art. 17 do Cédigo Penal, segundo o qual “ndo se pune
a tentativa quando, por ineficacia absoluta do meio ou por absoluta
impropriedade do objeto, é impossivel consumar-se o crime”. 3.
Esse entendimento ndo conduz, automaticamente, a atipicidade de
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toda e qualquer subtracdo em estabelecimento comercial que tenha
sido monitorada pelo corpo de segurancas ou pelo sistema de
vigilancia, sendo imprescindivel, para se chegar a essa conclusdo,
a analise individualizada das circunstancias de cada caso concreto.
4. Recurso provido para conceder a ordem de habeas corpus,
reconhecendo-se a atipicidade da conduta imputada ao paciente na
Acdo Penal 0000802-76.2016.8.24.0039, com fundamento no art.
17 do Cédigo Penal. 5. Com fundamento diverso, votaram pelo
provimento do recurso os eminentes Ministros Celso de Mello e
Edson Fachin.

(STF - 2.3 T. — RCH 144.516 - rel. Dias Toffoli — j. 22.08.2017 —
public. 06.02.2018 — Cadastro 5808)

Direito Processual Penal. Competéncia. Conjugacao entre prerrogativa
de foro e competéncia ratione loci.

I — Nos termos do art. 108, I, da Constituicdo, compete aos
Tribunais Regionais Federais processar e julgar, originariamente,
os membros do Ministério Publico da Unido, ressalvada a
competéncia da Justica Eleitoral. Com base nesse dispositivo, que
traz hipdtese de competéncia por prerrogativa de foro, o relator
original, Ministro Edson Fachin, determinou a remessa dos autos
ao TRF3. II — Ocorre que, diversamente dos juizes federais, os
procuradores da republica ndo estdo vinculados necessariamente
a um dos Tribunais Regionais Federais. Na época dos fatos, o
requerente Angelo Goulart Villela atuava como Procurador
da Reptiblica exclusivamente no ambito do Tribunal Regional
Federal da 1° Regido. III — Assim, aquele tribunal regional é o
competente para julga-lo em razdo da competéncia ratione loci,
que deve ser conjugada com a competéncia por prerrogativa de
foro. Ademais, ha de se ter em conta o principio da ampla defesa,
do qual decorre ser mais benéfico ao Procurador defender-se
no local onde reside, tem domicilio e exerce ou exercia as suas
fungdes. IV — Néo ha noticia de que o requerente esteja afetando
de qualquer maneira a ordem ptblica, a ordem econdmica,
interferindo na instrucdo criminal ou obstando a aplicacdo
da lei penal. V — Ndo mais subsistem, portanto, as razdes para
manutencdo da prisdao preventiva. VI — Ordem concedida, em
razdo do empate, para fixar a competéncia do Tribunal Regional
Federal da 1* Regido para julgar o requerente, bem como para
revogar sua prisdo preventiva, impondo-lhe, com fundamento
no art. 319 do Coédigo de Processo Penal, medidas cautelares
diversas da prisdo. VII — Extensdo da medida a corréu, presente
semelhante contexto fatico e juridico.

(STF - 2°T. — Ag.Rg. 7.063 — rel. Edson Fachin —j. 01.08.2017 —
public. 06.02.2018 — Cadastro 5809)

Direito Processual Penal. Garantia da duracao razoavel do processo.
Demora injustificada.

I — Decreto de prisdo preventiva que apresenta fundamentagao
idonea para garantia da ordem ptblica e conveniéncia da acdo
penal. II — A demora excessiva para o julgamento do feito no
TJSP, decorrente de sucessivas substituicdes de relatorias, no total
de trés, configura negativa de prestacdo jurisdicional e flagrante
constrangimento ilegal sofrido pelo paciente, aptos a justificar a
concessdo da ordem de modo a que seja determinado o imediato
julgamento daquela acao. 11— Ordem denegada, com habeas corpus
concedido de oficio, para determinar ao Tribunal de Justica do

\N /

Estado de Sdo Paulo apresente a Apelacdo 90000668220108260224
em mesa para julgamento até a 2° (segunda) sessdo, ordindria ou
extraordindria, subsequente a comunicacao desta decisao.

(STF - 2 T. — HC 139.166 — rel. Ricardo Lewandowski —
j. 08.08.2017 — public. 06.02.2018 — Cadastro 5810)

Direito Processual Penal. Colaboracao Premiada. Necessidade de
corroboracao.

1. A colaboracdo premiada é meio de obtencdo de prova (artigo
3° da Lei 12.850/2013). Ndo se placita, antes ou depois da Lei
12.850/2013, condenacdo fundada exclusivamente nas declaracdes
do agente colaborador. 2. A presuncdo de inocéncia, principio
cardeal no processo criminal, é tanto uma regra de prova como
um escudo contra a puni¢do prematura. Como regra de prova, a
formulagdo mais precisa é o standard anglo saxonico no sentido
de que a responsabilidade criminal deve ser provada acima de
qualquer divida razoavel (proof beyond a reasonable doubt), o
qual foi consagrado no art. 66, item 3, do Estatuto de Roma do
Tribunal Penal Internacional. 2.1. Na espécie, ausente prova para
além de divida razoavel da participacdo do acusado, Deputado
Federal, nos crimes licitatérios praticados com verbas decorrentes
de emendas orcamentérias de sua autoria, do recebimento de
vantagem indevida em decorréncia das emendas orcamentérias,
ou de associacdo perene a grupo dedicado a pratica de crimes
contra a administragdo publica, particularmente no que diz quanto
a aquisicdo superfaturada de ambulancias com recursos federais.
3. Acdo penal julgada improcedente.

(STF - 1.2 T. — AP 676 — rel. Rosa Weber —j. 17.10.2017 — public.
06.02.2018 — Cadastro 5811)

Direito Processual Penal. Prisao preventiva. Requisitos autorizadores.

1. Na esteira da pacifica jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, a superveniente alteracio do quadro processual,
resultante da prolagdo de outra decisdo pelo Superior Tribunal de
Justica, corresponde a novo ato, a ser desafiado por acdo propria.
Entretanto, as peculiaridades do caso concreto, expostas por
ocasido dos debates realizados durante o julgamento, autorizam,
excepcionalmente, o conhecimento da presente agdo contra o
julgado colegiado do STJ. 2. E do entendimento da Corte que o
habeas corpus fica prejudicado apenas se a sentenga condenatéria
que mantém o condenado preso se vale de fundamentos diversos
daqueles adotados pelo decreto de prisdo preventiva, o que ndo
ocorreu na espécie vertente (v.g. HC n° 122.939/DF, Segunda
Turma, Relatora a Ministra Carmen Lucia, DJe de 6/10/14).
3. A sentenca condenatéria, ainda que tenha agregado outros
argumentos de natureza retérica, amparou-se essencialmente nos
mesmos fundamentos do primitivo decreto de prisdo preventiva —
garantia da ordem publica, em face do risco de reiteracdo criminosa
e da gravidade concreta da conduta - para manter a custédia do
paciente. 4. Embora o paciente tenha sido condenado na AP n°
470, foi extinta sua punibilidade pela prescricao da pretensao
punitiva, tornando essa imputacdo um nada juridico. 5. Logo, ndo
se poderia fazer remissdo aquela imputacdo para justificar sua
prisdo preventiva, a pretexto de maus antecedentes ou de risco
de reiteracdo delitiva. 6. Os fatos que deram ensejo ao aventado
risco de reiteracdo delitiva estavam longe de ser contemporaneos
a manutencdo do decreto prisional. 7. Em consequéncia, por ter
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sido decretada muito tempo apo6s a ultima intercorréncia ilicita
noticiada, o titulo ndo deve subsistir por esse fundamento. 8.
Como destacado por esse Colegiado no julgamento do HC n°
127.186/PR, Relator o Ministro Teori Zavascki, DJe de 3/8/15,
por mais graves e reprovaveis que sejam as condutas supostamente
perpetradas, isso ndo justifica, por si sé, a decretacdo da prisdo
cautelar. 9. O principio constitucional da presuncdo de inocéncia
(CF, art. 5°, LVII), como norma de tratamento, significa que, diante
do estado de inocéncia que lhe é assegurado, o imputado, no curso
da persecucdo penal, ndo pode ser tratado como culpado nem ser
a esse equiparado. 10. Descabe a utilizacdo da prisdo preventiva
como antecipacdo de uma pena que nem sequer foi confirmada
em segundo grau, pois, do contrario, estar-se-ia implementando
verdadeira execugdo provisoria em primeiro grau, contrariando o
entendimento fixado pela Corte no julgamento do HC n° 126.292/
SP, Relator o Ministro Teori Zavascki, DJe de 17/5/16. 11.
Entendimento diverso importaria na restauracdo do instituto da
prisdo preventiva obrigatoria, ratio da primeira redacéo do art. 312
do Cédigo de Processo Penal, a qual estabelecia essa modalidade
odiosa de constricdo nos crimes cuja pena maxima cominada
fosse igual ou superior a 10 (dez) anos, tendo sido acertadamente
revogada pela Lei n° 5.349/73. 12. Ordem de habeas corpus
concedida para se revogar a prisdo preventiva do paciente, sem
prejuizo de que o juizo de primeiro grau venha a fixar eventuais
medidas cautelares dela diversas (art. 319, CPP).

(STF -2 T. - Ag.Rg. Ag.Rg. HC 140.312 - rel. Edson Fachin - j.
25.04.2017 — public. 01.02.2018 — Cadastro 5812)

Superior Tribunal de Justica

Direito Processual Penal. Prova ilicita. Sigilo de dados contidos em
aparelho telefonico.

1. Embora a situagdo retratada nos autos nao esteja protegida
pela Lei n. 9.296/1996 nem pela Lei n. 12.965/2014, haja vista
ndo se tratar de quebra sigilo telefonico por meio de interceptagdo
telefonica, ou seja, embora ndo se trate violagdo da garantia de
inviolabilidade das comunicagoes, prevista no art. 5° inciso XII,
da CF, houve sim violagdo dos dados armazenados no celular do
recorrente (mensagens de texto arquivadas - WhatsApp). 2. No
caso, deveria a autoridade policial, ap6s a apreensdo do telefone, ter
requerido judicialmente a quebra do sigilo dos dados armazenados,
haja vista a garantia, igualmente constitucional, a inviolabilidade
da intimidade e da vida privada, prevista no art. 5° inciso X, da
CF. Dessa forma, a analise dos dados telefénicos constante dos
aparelhos dos investigados, sem sua prévia autorizagdo ou de prévia
autorizacao judicial devidamente motivada, revela a ilicitude da
prova, nos termos do art. 157 do CPP. Precedentes do STJ. 3.
Recurso em habeas corpus provido, para reconhecer a ilicitude
da colheita de dados do aparelho telefonico dos investigados, sem
autorizacao judicial, devendo mencionadas provas, bem como as
derivadas, serem desentranhadas dos autos.

(STJ - 5.2 T. — RHC 89.981 - rel. Reynaldo Soares da Fonseca —
j. 05.12.2017 — public. 13.12.2017 — Cadastro 5814)

Direito Processual Penal.Prisao preventiva. Conversao em prisao domiciliar.

Prisdo em flagrante. Prisdo preventiva. Conversao em prisdo
domiciliar. Possibilidade, desde que comprovada qualquer das
situacOes excepcionais referidas no rol taxativo constante do art.
318 do CPP. Para a concessdo da prisdo domiciliar, no entanto,
que traduz mera faculdade judicial, ndo basta a condi¢do de
maternidade, impondo-se ao poder judiciario, para esse especifico
efeito, o exame favoravel da conduta e da personalidade da agente
e, sobretudo, a conveniéncia e o atendimento ao superior interesse
do menor. Regras de Bangkok promulgadas pela Assembleia Geral
das Nacoes Unidas. Inovagdes introduzidas no direito interno
brasileiro: CPP, LEP, Lei das Medidas Cautelares e Lei da Primeira
Infancia. Outorga de tratamento diferenciado a mulher presa que
ostente, entre outras condi¢des, a de ser mae de crianca menor de
12 anos de idade. Legitimidade desse tratamento, que também se
justifica pela necessidade de respeito ao postulado da dignidade da
pessoa humana e de observancia do principio constitucional que
consagra o dever estatal de protecdo integral da crianca. Incidéncia
da Convencdo das Nagdes Unidas sobre os direitos da crianca.
Precedentes do Supremo Tribunal Federal, particularmente de
sua colenda segunda turma. Paciente que comprovadamente
possui filha menor de 12 anos de idade (CPP, art. 318, inciso
V). Circunstancias que recomendariam, no caso, o exercicio da
faculdade prevista no art. 318 do CPP. Medida cautelar deferida.

(STF — Monocratica — MC HC 152.090 — rel. Celso de Mello —
j. 08.02.2018 — public. 14.02.2018 — Cadastro 5813)

Jurisprudéncia compilada por
Vivian Peres da Silva.

Direito Penal.Estatuto da Crianga e do Adolescente.Medida socioeducativa
de internagdo.

1. Dispde o art. 122 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
que a aplicacdo de medida socioeducativa de internacdo é
possivel nas seguintes hipéteses: pela pratica de ato infracional
praticado mediante grave ameaca ou violéncia contra a pessoa;
pela reiteracdio no cometimento de outras infragdes graves;
ou pelo descumprimento reiterado e injustificado de medida
anteriormente imposta. 2. O ato infracional analogo ao tréafico
de drogas, por si s, ndo conduz obrigatoriamente a imposicao
de medida socioeducativa de internagdo do adolescente,
conforme consignado no enunciado da Simula n. 492 do STJ. 3.
A medida socioeducativa extrema estd autorizada nas hipéteses
taxativamente elencadas no art. 122 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, o que denota a ilegalidade da constricdo
determinada em desfavor do ora paciente, com base na gravidade
abstrata do ato infracional. 4. Muito embora ndo se possa
considerar inexpressiva a quantidade de entorpecente apreendida
em poder do adolescente - 85g (oitenta e cinco gramas) de
maconha -, deve ser considerada a primariedade do paciente,
ndo havendo nem sequer noticia sobre eventual existéncia de
outros processos nos quais se impute ao menor a pratica de atos
infracionais, evidenciando a possibilidade de aplicacdo de medida
socioeducativa de semiliberdade. 5. Habeas corpus parcialmente
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concedido para, ratificando a liminar, determinar a aplicacdo da
medida socioeducativa de semiliberdade ao paciente.

(STJ-6.2T. — HC 412.639/SP —rel. Antonio Saldanha Palheiro —
j- 12.12.2017 - public. 19.12.2017 — Cadastro 5815)

Direito Processual Penal. Conflito de Competéncia entre Justica. Estadual
e Justica Federal. Falta de interesse da Uniao.

1. De acordo com o disposto no art. 109, incisos IV e V, da
Carta Magna, a competéncia penal da Justica Federal somente
se instaura se houver ofensa a bens, servigos ou interesses da
Unido, ou se o crime praticado estiver previsto em tratados ou
convengdes internacionais, comprovada a internacionalidade
do fato. 2. Situacdo em que o investigado teria ludibriado a
vitima, induzindo-a a pagar por gabarito de prova de concurso
publico para Marinheiro de Méaquina de Convés que se revelou,
posteriormente, como um gabarito em descompasso com o oficial.
3. Se ndo chegou a haver o vazamento do verdadeiro gabarito do
concurso - situagdo em que estaria demarcado o interesse federal
-, 0 suposto golpe sofrido por particular ao pagar por gabarito
com respostas erradas do concurso corresponde a estelionato
envolvendo unicamente particulares e que somente afetou o
patriménio privado do particular, ndo se arranhando nem mesmo
a imagem da Marinha do Brasil. Inexistindo lesdo a interesse
da Unido, é de se reconhecer a competéncia da Justica Estadual
para a conducdo do inquérito policial. 4. Conflito conhecido, para
declarar competente para a conducdo do inquérito policial o Juizo
de Direito da Vara Criminal de Areia Branca/RN, ora suscitado.

(STJ - 5.2 S. — CComp. 154.507/RN — rel. Reynaldo Soares da
Fonseca —j. 13.12.2017 — public. 15.12.2017 — Cadastro 5816)

Direito Penal e Processual Penal. Revisao Criminal. Adocao de novo
entendimento jurisprudencial mais benigno.

1. Ao negar seguimento a recurso especial da defesa, com amparo
no enunciado n. 83 da Stimula/STJ, compara-se o tratamento dado
ao mérito da controvérsia pelo Tribunal de segundo grau com o
entendimento prevalente nesta Corte sobre 0 mesmo tema. Nesse
sentido, é de se reconhecer a existéncia de exame de mérito da
controvérsia apto a definir a competéncia deste Tribunal para o
exame da revisdo criminal. Inteligéncia do art. 240 do Regimento
Interno do STJ. 2. Cabivel o manejo da revisdo criminal fundada
no art. 621, I, do CPP em situacOes nas quais se pleiteia a adocao
de novo entendimento jurisprudencial mais benigno, desde que
a mudanga jurisprudencial corresponda a um novo entendimento
pacifico e relevante. 3. A jurisprudéncia desta Corte tem entendido
que o crime de estelionato previdenciario praticado para que
terceira pessoa possa se beneficiar indevidamente da fraude tem
natureza de crime instantaneo com efeitos permanentes, devendo
ser contado o prazo prescricional a partir do recebimento da
primeira prestacdo do beneficio indevido. A orientacdo se alinha
com o entendimento exarado pela Corte Suprema, ao examinar o
Agravo Regimental no ARE n. 663.735/ES, quando reconheceu a
natureza bindria do crime de estelionato previdencidrio, a depender
de quem pratica a conduta, o proprio beneficidrio da vantagem
indevida ou um intermedidrio para que terceira pessoa receba
o beneficio previdencidrio ilicitamente. 4. No caso concreto,
reconhecida a natureza juridica do delito como crime instantaneo
de efeitos permanentes, o termo inicial do prazo prescricional é a
data do pagamento da prestacdao do primeiro beneficio indevido
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que ocorreu em mar¢o/1985. Dado que a pena méaxima em abstrato
cominada para o delito do art. 171, § 3° do CP é de 6 (seis)
anos e 8 (oito) meses, aplica-se-lhe o prazo prescricional de 12
(doze) anos, previsto no art. 109, III, do CP. Vé-se, assim, que
a prescricdo do direito estatal de exercer o jus puniendi ocorreu
em 1997. Entretanto a dentincia somente veio a ser recebida em
03/08/2004. 5. Nao ha como se reconhecer a existéncia de erro
judiciério capaz de gerar indenizagdo por injusta condenagdo (art.
630, CPP) se a sentenca condenatéria fundou-se em interpretacao
jurisprudencial controversa a época da condenacao e que somente
veio a se firmar apds a confirmacdo da sentenca pelo Tribunal de
segundo grau. 6. Rescindida a condenacao, tem direito o autor a
devolucdo dos valores que pagou, indevidamente, a titulo de pena
de multa, devidamente atualizados pelos indices previstos no
Manual de Calculos da Justica Federal e acrescidos de juros de
mora contados a partir do transito em julgado da revisdo criminal.
7. Revisdo criminal que se julga procedente, para reconhecer a
prescricdo da pretensdao punitiva do requerente em relagdo a
condenacao que lhe foi imposta pelo Juizo Federal da 8" Vara
Criminal da Se¢do Judiciaria de Sao Paulo, na Acao Penal n.
2000.61.81.000278-5/SP.

(STJ - 3.* S. — Rev.Crim. 3.900/SP — rel. Reynaldo Soares da
Fonseca —j. 13.12.2017 — public. 15.12.2017 — Cadastro 5817)

Direito Processual Penal. Porte ilegal de arma de foto de uso permitido.
Inépcia da dendincia. Sigilo de dados contidos em aparelho telefonico da
vitima. Prova licita.

1. A dentincia ndo descreve a conduta do recorrente quanto a
imputacdo de porte ilegal de arma de fogo, ndo sendo possivel
identificar como teria ele contribuido para a consecucdo desse delito.
2. Nao ha ilegalidade na pericia de aparelho de telefonia celular pela
policia na hip6tese em que seu proprietdrio - a vitima - foi morto,
tendo o referido telefone sido entregue a autoridade policial por sua
esposa, interessada no esclarecimento dos fatos que o detinha, pois
ndo havia mais sigilo algum a proteger do titular daquele direito.
3. Recurso parcialmente provido, apenas para trancar a a¢do penal
em relacdo ao recorrente, quanto a imputa¢do concernente ao crime
previsto no art. 14 da Lei n. 10.826/2003, por inépcia formal da
dentncia, sem prejuizo de que outra seja oferecida.

(STJ - 6.* T. — RHC 86.076/MT - rel. Sebastido Reis Junior —
rel. p/ acérddo Rogério Schietti Cruz — j. 19.10.2017 — public.
12.12.2017 — Cadastro 5818)

Direito Processual Penal. Medida cautelar diversa da prisao. Revogacao.

1. A pretensdo de combater o afastamento do cargo, fungdo ou
mandato é, em principio, incompativel com a via do habeas
corpus. Todavia, acaso imposto conjuntamente com medidas
que implicam restricio a liberdade de locomocao, possivel
seu exame nesta via mandamental, como no caso dos autos,
em que determinado o afastamento cautelar das fungdes de
vereador e presidente da Camara Municipal com a proibicdo
de acesso as dependéncias do Orgdo Legislativo. Precedentes.
2. O Supremo Tribunal Federal, nos autos da ADI 55/26/DF,
firmou o entendimento no sentido de que compete ao Poder
Judiciario impor, por autoridade prépria, as medidas cautelares
a que se refere o artigo 319 do CPP a Parlamentares, devendo,
todavia, remeter a Casa Legislativa respectiva para os fins do
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disposto no artigo 53, § 2°, da Constituicdo Federal, desde que a
medida cautelar aplicada impossibilite, direta ou indiretamente, o
exercicio regular do mandato parlamentar. 3. O artigo 53, § 2°, da
Constituicdo Federal, que instituiu a denominada incoercibilidade
pessoal relativa, refere-se a deputados federais e senadores,
disposicao estendida a deputados estaduais por determinagdo
do artigo 27, § 1° do texto constitucional e por incidéncia do
principio da simetria, ndo estando os vereadores incluidos em tais
disposicoes. Precedentes do Supremo Tribunal Federal (ADI 371/
SE e HC n. 94.059/RJ). 4. Possivel, pois, juridicamente, que o Juiz
de primeiro grau, fundamentadamente, imponha aos parlamentares
municipais as medidas cautelares de afastamento de suas fungoes
legislativas sem necessidade de remessa a Casa respectiva para
deliberacdo. 5. As medidas cautelares previstas no artigo 319 do
Codigo de Processo Penal exigem, tal qual a prisdo preventiva, a
demonstracdo concreta do fumus comissi delicti e a presenca de
uma das hipétese previstas no artigo 312 do CPP, ndo constituindo
efeito automatico da infracdo penal. 6. No caso, o fumus comissi
delicti restou assentado na existéncia de elementos probatérios a
indicar que o recorrente integra suposta organizacdo criminosa
formada por empresas pernambucanas com atuacdo no estado do
Rio Grande do Norte, as quais, mediante a formacdo de cartel,
pagamentos de propinas a servidores ptblicos da SEMSUR,
fraudes e dispensa a processos licitatérios, causaram prejuizos aos
cofres publicos em cifras milionarias, existindo indicios de que as
praticas perdurariam até o inicio deste ano. 7. A medida cautelar
de afastamento das fungdes ptblicas prevista no artigo 319, VI, do
CPP, exige a demonstracdo cumulativa do nexo funcional entre o
delito praticado e a atividade funcional desenvolvida pelo agente
e sua imprescindibilidade para evitar a continuidade da utilizagdo
indevida do cargo/emprego/mandato pelo autor para a consecugao
de seus objetivos esptirios em usurpagdo aos interesses publicos
inerentes a fungdo. 8. Ante a auséncia de demonstragdo concreta
da forma pela qual o exercicio do mandato de vereador, por si s6,
teria exercido sobre a continuidade do dominio de fato sobre a
Secretaria da SEMSUR pelo recorrente, de rigor a revogacao desta
medida, sob pena de violagdo da necessidade de fundamentagdo das
decisdes judiciais, ndo podendo, o nexo funcional ser presumido
pelo mero contato que, eventualmente, possa este ter com o atual
presidente da Camara Municipal ou chefe do Poder Executivo
Municipal. 9. Independentemente da moralidade ou imoralidade
na continuidade do exercicio do cargo de vereador pelo recorrente
atualmente processado por crimes contra a Administracdo Pudblica
e organizagdo criminosa, certo é que o papel do Poder Judiciario é
fazer observar e cumprir as disposi¢des constantes do ordenamento
juridico, ndo sendo legitimado a atrair, para si, responsabilidades de
decisdes politicas inerentes ao exercicio do sufragio. 10. No caso
dos autos, restou, concretamente, demonstrada a necessidade de
afastamento cautelar do recorrente apenas quanto ao exercicio das
funcoes de Presidente da Camara Municipal, ja que os elementos
colacionados aos autos, bem como as afirmagdes constantes das
decisdes recorridas, demonstram que, por vezes, a despeito de
ter se afastado da titularidade da SEMSUR em abril de 2015
para reassumir o mandato de vereador e Presidente da Camara
Municipal, o recorrente se valia do prestigio inerente a fungdo de
Presidente para continuar, de fato, com amplo controle politico-
administrativo sobre a SEMSUR, razdo pela qual resta esta
cautelar, no ponto, mantida. 11. A imposicdo das medidas cautelares
previstas no artigo 319, VI, do CPP, ndo estdo sujeitas a prazo
definido, todavia, sua duracdao deve observancia aos principios

da proporcionalidade e razoabilidade, os quais sdo observados a
partir do momento em que estabelecido o periodo de afastamento
das funcdes ptiblicas e a demonstracdo concreta acerca de sua
necessidade por aquele periodo para a consecucdo dos objetivos
almejados por sua imposicao. 12. O prazo de afastamento cautelar
das fungdes de Presidente da Camara Municipal fora estabelecido
de forma diferenciada pelo Magistrado conforme houvesse ou nao
o oferecimento de dentincia, sem, contudo, indicar as razoes faticas
que justificassem a adogdo deste fator de discriminacdo. Assim, pela
maxima in dubio pro reo deve ser mantido, por ora, o afastamento
cautelar das funcdes de Presidente da Camara Municipal pelo
menor prazo fixado pelo Magistrado sem prejuizo, conforme
disposicao do artigo 316 do CPP, de sua revogacdo ou prorrogagao.
13. Recurso ordindrio parcialmente provido para revogar a decisao
que determinou o afastamento cautelar das fungtes de vereador do
recorrente, com o seu imediato retorno as atividades parlamentares
da vereanca, sem prejuizo de nova decretagdo acaso devidamente
fundamentado (em relacdo ao mandato de parlamentar em si), bem
como definir que o prazo de afastamento da funcdo de Presidente
da Camara Municipal perdure até 22/11/2017, sem prejuizo de
sua revogacdo ou prorrogacao pelo Magistrado de primeiro grau
conforme verificacdo de sua imprescindibilidade para a instrugdo
criminal, aplicacdo da lei penal e garantia da ordem ptiblica.

(STJ-5.2T. —RHC 88.804/RN —rel. Reynaldo Soares da Fonseca
—j.07.11.2017 — public. 14.11.2017 — Cadastro 5819)

Direito Processual Penal. Prisao preventiva. Conversao em prisao
domiciliar.

1. A Lei n. 13.257/2016 estabelece conjunto de a¢Ges prioritarias
a serem observadas na primeira infancia (0 a 6 anos de idade),
mediante “principios e diretrizes para a formulagdo e implementagao
de politicas ptiblicas [...] em atengdo a especificidade e a relevancia
dos primeiros anos de vida no desenvolvimento infantil e no
desenvolvimento do ser humano” (art. 1°), em consonancia com
o Estatuto da Crianca e do Adolescente. 2. A novel legislacdo teve
reflexos no Cédigo de Processo Penal, que imprimiu nova redagao
ao inciso IV do seu art. 318, além de acrescer-lhe os incisos V
e VI. Tais mudancgas encontram suporte no proprio fundamento
que subjaz a Lei n. 13.257/2016, notadamente a garantia do
desenvolvimento infantil integral, com o “fortalecimento da familia
no exercicio de sua fungdo de cuidado e educacdo de seus filhos na
primeira infancia” (art. 14, § 1°). 3. Na espécie, muito embora haja
0 Juizo de primeiro grau, ao decretar a prisao preventiva, destacado
concretamente a periculosidade da paciente, ndo ha noticias de que
ela ostente antecedentes criminais. Ademais, cuida-se de pessoa
que comprovou possuir dois filhos menores, um de 8 anos de idade
(K. G. D. S., nascido em 14/3/2009) e outro de 12 anos de idade (F.
D. S., nascido em 21/6/2005). 4. Ordem concedida para substituir
a custodia preventiva da ré por prisdo domiciliar caso ndo esteja
presa por outro motivo. Fica a cargo do Juizo monocratico a
fiscalizacdo do cumprimento do beneficio.

(STJ - 6 T. — HC 411.779 — rel. Rogério Schietti Cruz —
j. 06.02.2018 — public. 15.02.2018 — Cadastro 5820)

Jurisprudéncia compilada por
Milene Mauricio
e Vivian Peres da Silva.
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Tribunal Regional Federal da 32 Regido

Direito Processual Penal. Prisao preventiva. Substituicao por medidas
cautelares diversas da prisao.

1. No caso, os pacientes foram presos pela suposta pratica do crime
de moeda falsa. 2. Sublinhe-se, por primeiro, que a gravidade
concreta do delito ndo se revela extrema a atentar contra a ordem
publica de modo intenso. Nesse sentido é que ndo ha que se falar
em ocorréncia de violéncia ou grave ameaca, nem a utilizagdo de
arma de fogo no iter criminis. 3. Observe-se, bem assim, que o
Juiz impetrado em momento algum nega a primariedade e os bons
antecedentes dos pacientes, conquanto afirme que tais condi¢des
“por si s6 ndo afastam a possibilidade da custddia provisoria,
quando presentes os elementos que a autorizam”. 4. De fato, a
auséncia de antecedentes criminais ndo obsta a prisdo preventiva,
embora sejam elementos a serem considerados na analise do pedido
de liberdade proviséria. 5. Entretanto, na presente hipétese a prisao
ocorreu pela suposta gravidade do delito, que, porém, ndo se mostra
extrema. 6. Por outro lado, verifica-se que ndo h4, até o momento,
comprovacao do cometimento de outros delitos da mesma natureza,
tanto que a unica referéncia que a autoridade impetrada faz a suposta
reiteracdo delitiva por parte dos pacientes é em relagdo ao fato de
Francielle ter declarado que ha cerca de 15 dias estavam a passar
cédulas falsas no comércio local e que “contra eles milita o fato de
terem sido apreendidos comprovantes de depdsitos no importe de
quase R$ 2.000,00, isto em 30/08/2017 e 05/09/2017, em favor de
terceiros ainda ndo identificados, fato que concretamente demonstra
que vinham adquirindo e colocando em circulagdo moeda falsa, ha
dias, cientes da sua falsidade”. 7. Tenha-se em vista, todavia, que a
declaracdo de Francielle ndo tem o conddo de afastar a presuncao de
inocéncia que milita em seu favor, e menos ainda o fato de terem sido
apreendidos comprovantes de depositos em nome de desconhecidos,
tratando-se, portanto, de mera conjectura a afirmacdo de que os
acusados ja cometeram outras vezes o crime de moeda falsa e que
podem iterar a pratica delituosa. 8. Note-se também que, de forma
frequente, tem a jurisprudéncia se manifestado no sentido de que
a gravidade abstrata do delito, por si, ndo justifica o decreto de
prisdo preventiva, devendo ser analisada o caso concreto a luz de
suas peculiaridades, bem como das condi¢des pessoais do paciente.
9. O decreto prisional foi fundamentado também como forma de
assegurar a aplicacdo da lei penal. Ocorre que também aqui os
elementos apresentados ndo se mostram aptos a manutencao da
prisdo cautelar, tratando-se de fundamentagdo genérica a afirmacao
de que os pacientes ndo tém ocupacdo honesta e nada apresentam
que os prendam ao distrito da culpa. 10. Ordem concedida.

(TRF3 - 4.2 V. — HC 0004031-48.2017.4.03.0000/SP — rel. José
Lunardelli —j. 12.12.2017 — public. 10.01.2018 — Cadastro 5821)

Direito Processual Penal. Quebra de sigilo bancario sem autorizacao
judicial. Prova ilicita.

Conforme precedentes do C. STJ e da Quarta Secdo deste
Regional, a quebra do sigilo bancario para fins de investigagcdo
criminal ou instrucdo processual penal, nos termos do art. 5°
XII, da Constituicdo Federal, estd sujeita a prévia autorizagdo
judicial. Hip6tese em que a prova da materialidade encontra-se em
procedimento administrativo no bojo do qual a Receita Federal,
com fundamento no art. 6° da Lei Complementar n® 105/2001,

obteve dados acobertados por sigilo mediante requisicdo direta
as instituicdes bancarias, sem prévia autorizacdo judicial.
Reconhecida a ilicitude do compartilhamento de dados obtidos pela
Receita Federal com o Ministério Publico Federal, para fins penais,
e estando a materialidade delitiva demonstrada exclusivamente
com base em tais elementos (ou em provas deles derivadas), tem-
se que a acao penal padece de nulidade

desde o inicio. Ordem concedida para declarar a nulidade da
acdo penal ab initio, por falta de justa causa, e determinar o
desentranhamento dos documentos obtidos ilicitamente, ficando
ressalvada a possibilidade de nova dentincia ser oferecida apés
a devida autorizacdo judicial para a utilizacdo dos documentos
protegidos pelo sigilo.

(TRF3 - 5. V. — HC 0004050-54.2017.4.03.0000/SP — rel. José
Lunardelli —j. 12.12.2017 — public. 02.02.2018 — Cadastro 5822)

Direito Penal. Crime contra a ordem tributaria. Principio da insignificancia.

1. Consoante orientagao firmada pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do HC n° 84.412/SP, de relatoria do Ministro Celso de
Mello, a aplicacao do principio da insignificancia, como fator de
descaracterizacdo material da tipicidade penal, deve ser analisada
em conexao com os postulados da fragmentariedade e da intervengao
minima. 2. A luz da analise desse principio, o Supremo Tribunal
Federal tem entendido que a conduta é atipica quando o valor
dos impostos incidentes ndo ultrapassa o limite de R$ 20.000,00
(vinte mil reais), previsto na Portaria n° 75/2012, do Ministério
da Fazenda (STF, HC 126.191/PR, Primeira Turma, maioria, Rel.
Min. Dias Toffoli, j. 03.03.2015, DJe 07.04.2015). 3. O Superior
Tribunal de Justica, em recurso representativo da controvérsia,
fixou a orientacdo de que o principio da insignificancia aplica-se
quando o valor dos tributos incidentes ndo ultrapassa o limite de R$
10.000,00 (dez mil reais), previsto no art. 20 da Lei n® 10.522/2002.
4. Quanto ao parametro monetério do principio da insignificancia,
as multas e os juros inseridos nos calculos dos débitos fiscais nao
devem ser considerados, segundo a jurisprudéncia do STJ. 5. No
caso, como o valor do crédito tributario, excluidos juros e multa, é
inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais), é aplicavel o principio da
insignificancia, considerando a minima ofensividade da conduta, a
auséncia de periculosidade social da acdo, o reduzidissimo grau de
reprovabilidade e a inexpressividade da lesdo juridica provocada.
6. A conduta de utilizar-se de declaracdo falsa ou de recibos
ideologicamente falsos em favor de pessoa fisica contribuinte do
IRPF resta absorvida pelo crime contra a ordem tributdria, haja
vista que a potencialidade lesiva da declaragdo ou do documento
inidoneo se restringe a finalidade especifica de fraudar o Fisco,
mediante a sua utilizagdo, como comprovante de despesas ficticias,
para o fim de deducdo legal da base de calculo do imposto, que
redundara na restituicao pretendida e obtida pelo agente. 7. Recurso
em sentido estrito desprovido.

(TRF3 - 9.2 V. — HC 0006322-10.2015.4.03.6105/SP — rel.
Alessandro Diaféria — j. 30.01.2018 — public. 05.02.2018 —
Cadastro 5823)

Jurisprudéncia compilada por

Stephan Gomes Mendonga.
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Execucao penal. Falta grave. Perda dos dias remidos.

1. A remicdo na execucdo da pena constitui beneficio submetido
a clausula rebus sic stantibus em que o condenado possui apenas
a expectativa do direito de abater os dias trabalhados do restante
da pena a cumprir, desde que ndo venha a ser punido com falta
grave. 2. A perda de até 1/3 dos dias remidos ndo pode alcancar
os dias trabalhados ap6s o cometimento da falta grave, pena
de criar uma espécie de conta-corrente contra o condenado,
desestimulando o trabalho do preso Mas também ndo pode deixar
de computar todos os dias trabalhados antes do cometimento da
falta grave, ainda que ndo tenham sido declarados judicialmente,
sob pena de subverter os fins da pena, culminando por premiar a
indisciplina carceraria. 3. Recurso provido. (REsp 1517936/RS,
Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA
TURMA, julgado em 01/10/2015, DJe 23/10/2015) - (grifei).
HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO AO RECURSO ESPECIAL.
DESCABIMENTO. EXECUQAO DA PENA. COMETIMENTO
DE FALTA DISCIPLINAR DE NATUREZA GRAVE. PERDA
DE 1/6 DOS DIAS REMIDOS, BEM COMO DOS ASSIM NAO
DECLARADOS JUDICIALMENTE. SUMULA VINCULANTE
N° 9, DO EXCELSO STF. CONSTRANGIMENTO ILEGAL.
INOCORRENCIA. [...] 4. A decisio concessiva da remigao tem
cunho meramente declaratério, possui efeito de coisa julgada
formal e estd revestida da clausula rebus sic stantibus, sendo
admissivel a perda dos dias remidos, ainda que trabalhados e nao
declarados judicialmente, anteriores a data do cometimento da
falta grave. 3. Habeas corpus nao conhecido. (HC 286.791/RS,
Rel. Ministro MOURA RIBEIRO, QUINTA TURMA, julgado em
03/06/2014, DJe 06/06/2014). No que tange a alteracdo da data-
base para o trabalho externo e as saidas temporarias, o recurso nao
merece prosperar.

(TJIRS — 2.* V.Pres. — REsp. 70076132265 — rel. Almir Porto da
Rocha Filho —j. 06.02.2018 — Cadastro 5824)

Direito Processual Penal. Transacao penal oferecida em desconformidade
com as formalidades legais. Nulidade.

1. Trregularidade de ato processual que nulifica o feito. O oferecimento
do beneficio da transacdo penal através de mandado de intimacdo,
sem as formalidades legais, configura nulidade absoluta. Violacdo
dos principios da ampla defesa, do contraditério e do devido processo
legal, previstos no artigo 5° incisos LIV e LV, da Constituicdo
Federal, restando maculados pela nulidade todos os atos processuais
subsequentes. 2. Feito anulado desde o ato que determinou a
intimacdo acerca da oferta do beneficio. 3. Em consequéncia da
nulidade reconhecida, hé de se pronunciar a prescri¢ao, pelo decurso
do prazo desde a data do fato até a do presente julgamento, haja
vista o desaparecimento dos marcos interruptivos, precipuamente
o do recebimento da denuncia. 4. Como decorréncia, declara-
se extinta a punibilidade do recorrente, na forma dos artigos 107,
inciso IV, e 109, inciso VI, ambos do CP. 5. Em vista disso, resulta
prejudicado o exame do mérito, de acordo com a stimula 241 do
extinto TFR. DECLARARAM A NULIDADE DO PROCESSO E
EM CONSEQUENCIA EXTINGUIRAM A PUNIBILIDADE PELA
PRESCRICAO.

(TJRS — TRCrim. — RC 71007342702 — rel. Edson Jorge Cechet —
j- 11.12.2017 — Cadastro 5825)

Direito Processual Penal. Prisao preventiva. Auséncia de fundamentacao.

Habeas Corpus, com pedido de liminar. Tréafico ilicito. Prisdo
preventiva. Constrangimento ilegal verificado. Decisdo desprovida
de fundamentagdo idonea, pois se limitou a tecer consideragdes
genéricas acerca dos requisitos legais da constri¢do proviséria (CPP,
art. 312) e a fazer singela mencdo a auséncia de localizagdo do
paciente (citado por edital). Revelia que, isoladamente, ndo se presta
a embasar a medida extrema. Revogacdo da prisao processual e
concessao de liberdade proviséria, condicionada ao cumprimento de
medidas alternativas (art. 319, I, IV e V, CPP). Necessidade. Ordem
concedida, liminar ratificada.

(TJSP — 5.* Cam. Crim. — HC 2223120-64.2017.8.26.0000 — rel.
Juvenal Duarte — j. 07.12.2017 — public. 19.12.2017 — Cadastro
5826)

Direito Processual Penal. Prisao preventiva. Substituicao por medidas
cautelares diversas da prisao.

Habeas Corpus. Prisdo em flagrante por suposta prética de trafico
ilicito de drogas. Objetiva a concessdo da liberdade provisoria.
Liminar deferida. Apesar da decisdo guerreada ser fundamentada, o
paciente é primério, bem como foi apreendida em seu poder infima
quantidade de entorpecentes - 14 por¢des de cocaina. Flagrante ndo se
deu diante de situacdo de mercancia. Suficientes medidas cautelares
diversas da prisdo. Ordem ptblica preservada. Ordem concedida para
substituir a prisdo preventiva pelas medidas cautelares previstas no
artigo 319, incisos I, II, IV e V do Codigo de Processo Penal, além de
comparecimento a todos os atos do processo, referendada a liminar.

(TJSP — 9.* Cam. Crim. — HC 2233830-46.2017.8.26.0000 — rel.
Carlos Monnerat — j. 14.12.2017 — public. 10.01.2018 — Cadastro
5827)

Execucao Penal. Suspensao do direito de receber visitas. Limite maximo
de 30 dias.

1. O art. 58 da LEP preceitua que o isolamento, a suspensao e a
restricdo de direitos ndo poderdo exceder a trinta dias, ressalvada a
hipétese do regime disciplinar diferenciado (que ndo é o caso dos
autos). 2. Ordem concedida.

(TIMG - 4. Cam. Crim. — HC 1.0000.17.095053-9/000 — rel.
Eduardo Brum - j. 13.12.2017 — public. 19.12.2017 — Cadastro
5828)

Direito Processual Penal. Prisao preventiva. Réu condenado ao regime
aberto.

Resta configurado constrangimento ilegal na negativa do direito de
aguardar o julgamento do recurso em liberdade, se o regime fixado
em sentenca se afigura menos gravoso que o recolhimento preventivo.

(TIMG - 2.2 Cam. Crim. — HC 1.0000.17.099311-7/000 — rel. Matheus
Chaves Jardim—j. 07.12.2017 —public. 18.12.2017 — Cadastro 5829)
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