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LEGADOS E LIÇÕES
EDITORIAL

Não foram poucas, nem pequenas, as expectativas sobre a gestão 2019/2020 do IBCCRIM. Ser a primeira diretoria 
eleita em um processo aberto e transparente, em 28 anos de existência do instituto, não trouxe apenas legitimidade, 
mas, também, uma enorme responsabilidade de corresponder aos anseios de milhares de associados e associadas, 
que exigiam mais democracia, inclusão e engajamento do instituto nos temas candentes da nossa sociedade. 

O desafio foi ainda maior diante de uma das mais graves conjunturas já vividas na história do país. Sucessivas 
crises políticas, decomposição da situação econômica e a ascensão de governantes que flertam publicamente com 
o autoritarismo, somaram-se à maior pandemia em gerações, que já ceifou a vida de mais de 175 mil brasileiros, 
principalmente negros e pobres, e mudou radicalmente nossas vidas.  

Mas, se as dificuldades foram imensas, o trabalho realizado nesses últimos dois anos, registrado detalhadamente 
no Relatório de Gestão 2019/2020, foi igualmente grandioso. Por óbvio, isso não significa que não foram cometidos 
desacertos, ou que o IBCCRIM ainda não tenha que avançar muito em muitas áreas, mas o balanço geral é 
extremamente positivo.

Confrontada com problemas antigos, novos e até com o imponderável, a gestão 2019/2020 jamais deixou de 
responder de forma decisiva e criativa, mesmo considerando as inúmeras limitações do instituto. E isso não teria sido 
possível sem um trabalho estritamente coletivo, feito por uma equipe de profissionais, corpo diretivo e voluntários 
extremamente dedicados e que conseguiram manter acesa a chama do IBCCRIM num dos momentos mais críticos 
de sua história.

Enumerar os feitos e realizações nesses últimos dois anos seria impossível no espaço de um editorial, mas três 
pautas permearam e marcaram de forma decisiva o conjunto da gestão: as políticas de inclusão e diversidade, a 
responsabilidade administrativa e a defesa intransigente dos direitos humanos e dos princípios e valores democráticos. 

Sob essa gestão foi instituída a mais abrangente política de bolsas, que pela primeira vez abarcou todos os cursos 
e eventos oferecidos pelo instituto e beneficiou mais de 300 pessoas economicamente hipossuficientes, negras e 
LGBTQIA+. Além disso, a política de isenção de contribuição associativa, aprovada em 2019, permitiu a incorporação 
desse mesmo público em cargos de coordenação, coordenação-adjunta, além de beneficiar alunas e alunos do 
Laboratório de Ciências Criminais, GEA e GCCRIMDH.

No plano da diversidade regional, pela primeira vez, foram instituídas coordenações em todos os estados do país, 
buscando agregar novas vozes, olhares e saberes para a gestão. Certamente ainda há muito por fazer, mas passos 
decisivos foram dados e não há mais espaço para retrocessos.

Outra grande marca da gestão foi o intenso (e muitas vezes invisível) trabalho de reorganização e modernização 
administrativa. Mesmo num cenário econômico absolutamente adverso, as contas do instituto foram finalmente 
saneadas e equilibradas, como resultado de um enorme esforço que envolveu toda a gestão, especialmente a 
equipe técnica do instituto. Dezenas de contratos foram revistos, gastos foram cortados e processos internos foram 
otimizados, gerando uma economia total de cerca de 1 milhão de reais.

Além disso, os cursos do instituto foram reorganizados dentro de um planejamento profissional e novas tecnologias 
foram incorporadas para melhorar a experiência dos discentes e ampliar o seu público. 

Ainda no plano administrativo, as novidades foram muitas: criação do Núcleo Administrativo, novo site, novas 
modalidades de curso, primeira pesquisa de satisfação com associados e associadas, definição de fluxos de trabalho, 
novas ferramentas de comunicação e muito mais para preparar o IBCCRIM para os desafios do presente e do futuro.

Sobre a atuação política em tempos tão sombrios, o instituto se manteve firme na fiscalização da atuação congressual 
e contribuiu decisivamente com os principais debates na área criminal. Entre notas técnicas, manifestações, estudos, 
participação em audiências públicas e sustentações orais no Supremo Tribunal Federal, o instituto se consolidou 
como uma trincheira de resistência democrática e referência de sólido conhecimento científico.

Das conquistas mais destacadas nesses últimos dois anos, podemos ressaltar o protagonismo do instituto na 
campanha contra a aprovação do draconiano pacote “anticrime”, do Ministério da Justiça e Segurança Pública, a 
aprovação do juiz de garantias, cujo texto foi baseado em proposta do IBCCRIM e o amplo estudo técnico sobre os 
efeitos da pandemia da COVID-19 no sistema prisional, que fundamentou a proposição da ADPF 684.

Mas, encerrada a gestão 2019/2020, caberá à próxima diretoria, seja qual for sua composição, reconhecer o legado 
deixado e abrir novas veredas, partindo de um novo e melhor patamar. Assim como foi feito pela gestão de 2017/2018, 
cujas conquistas e inovações marcaram uma época, avançar é sempre preciso, mas só é possível coletivamente e com 
humildade. Nossos sucessos têm raízes tão profundas quanto nossas falhas.   

Por fim, a repetição de um processo eleitoral democrático, aberto e transparente (ainda que com limitações 
estatutárias) demonstra cabalmente que o IBCCRIM encontrou sua maturidade institucional. Não há mais espaço 
para “donos”, heróis ou salvadores da pátria, muito menos para o exercício de autoridades absolutas e sem controles 
éticos. O instituto será sempre maior que a soma das suas partes.

O processo democrático nos força sempre a ouvir, a dialogar e a nos submetermos ao debate público. Só assim 
podemos verdadeiramente avançar. Seja qual for o resultado, o IBCCRIM já saiu vitorioso. 
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Resumo: O artigo analisa a militarização do campo estatal de adminis-
tração de conflitos, abordando seus elementos estruturantes e as dinâmicas 
do seu fortalecimento. Identifica atores, concepções e doutrinas em luta nos 
processos constitutivos do campo.

Palavras-chave: Militarização, Segurança Pública, Policiamento Ostensivo, 
Polícia Militar, Filtragem Racial.

Abstract: The article analyzes militarization within the Estate field of 
conflict management, addressing its structuring elements and dynamics of 
its reinforcement. It identifies actors, conceptions, and doctrines in struggle 
in the constitutive processes of the field.

Keywords: Militarization, Public Security, Ostensive Policing, Military Police, 
Racial Filtering.

MILITARIZAÇÃO E O CAMPO 
ESTATAL DE ADMINISTRAÇÃO DE 

CONFLITOS
MILITARIZATION AND THE ESTATE FIELD OF CONFLICT MANAGEMENT

Jacqueline Sinhoretto
Socióloga, professora do Departamento de Sociologia da UFSCar, coordenadora do Grupo de Estudos sobre Violência e 

Administração de Conflitos - GEVAC UFSCar, bolsista de produtividade do CNPq, associada ao IBCCRIM. 
ORCID: 0000-0002-8718-779X 

jacsin@ufscar.br

Tenho trabalhado na construção do conceito de campo estatal de 
administração de conflitos (SINHORETTO, 2010; 2014) como uma 
forma de compreender que não existe apenas um modo pelo qual 
os conflitos são administrados por atores e instituições. Enfocando 
especificamente o campo do controle do crime (isto é, das formas 
pelas quais se pretende controlar o crime, sem pressupor que o crime 
esteja sob controle de alguém), tenho identificado que no Brasil ele 
tem sido disputado por quatro grandes estratégias: a militarizada-
inquisitorial, a clássica, a da prevenção e das alternativas penais e 
ao penal.

Desta forma, o campo do controle do crime tem características 
estruturadas, que a sociologia histórica do campo ajuda a identificar. 
E tem dinâmicas, visíveis por meio das lutas por hegemonia e 
reconhecimento de saberes e práticas resistentes, impactos sobre a 
formação de subjetividades, produção de doutrinas e de mecanismos 
de ação. Os atores são diversos e estão em constante fricção, 
demarcação de identidades, produção de práticas inovadoras e 
reforço de práticas consolidadas.

De um ponto de vista típico-ideal, os atores que protagonizam a 
estratégia militarizada são os policiais militares. Nem tudo o que um 
policial militar concreto faz corresponde à estratégia militarizada de 
controle do crime. Se ele dá bom dia a um idoso sentado na varanda, 
ou se ensina o caminho a um pedestre, não está agindo tipicamente 
segundo as concepções militarizadas do controle do crime. Mas 
quando faz aquilo que é central no tipo de policiamento que domina 
o trabalho policial hoje – o policiamento ostensivo –, ele aborda 
pessoas por perfil criminológico, ele realiza prisões em flagrante, ele 
utiliza do abuso da força como parte do que pode acontecer nas 
interações com os tipos de público considerados suspeitos, ele utiliza 
com muita frequência o recurso à arma de fogo e atira. Um policial 
formado nos parâmetros de um modelo militarizado de controle do 
crime acredita que o “verdadeiro trabalho de polícia” é entrar em 

confronto, usar a arma, abordar suspeitos e realizar prisões em 
flagrante – a letalidade é um evento considerado uma decorrência 
natural do combate ao inimigo da sociedade. Do mesmo modo, 
ele considera que intervir em conflitos diversos não é o verdadeiro 
trabalho da polícia e reclama, se ressente, de que a população ocupa 
demais a polícia militar com questões não relevantes. Administrar 
conflitos, para ele, é neutralizar tipos suspeitos.

Na estratégia que chamo de clássica, o protagonismo está com 
os operadores jurídicos e o processo penal é a principal forma 
de administrar o controle do crime. Os juízes detêm o monopólio 
da punição e as formas de punir estão descritas nos diplomas 
normativos, com previsão de garantias dos acusados e de limites 
institucionais ao poder de punir. A forma de policiamento que 
corresponde a este tipo é a polícia investigativa, que constrói a 
incriminação partindo do evento para chegar ao acusado. A verdade 
jurídica se constrói por provas objetivas e reguladas por normas, que 
embasam a acusação formal. Administrar conflitos é criminalizar 
condutas e responsabilizar penalmente os indivíduos. A punição 
atende aos princípios da ressocialização e a prisão é um dispositivo 
de disciplina individualizante. Eu a chamo de clássica, porque 
a maioria dos diplomas normativos responde a esta estratégia 
de controle do crime e esta doutrina é a mais estabilizada nas 
faculdades de direito, nas revistas científicas, no discurso legitimado 
das principais posições do campo de controle do crime.

As demais estratégias são minoritárias no campo e se desenvolveram 
muito mais recentemente. A da prevenção passou a ser apoiada por 
políticas públicas de prevenção ao delito, e seu desenvolvimento 
ocorre com a entrada de novos atores e saberes no campo. As 
prefeituras, os gestores de projetos sociais, oficineiros, assistentes 
sociais, psicólogos, especialistas em tratamento do uso abusivo de 
álcool e drogas, promotoras legais populares, centro de atendimento 
a vítimas de violência, redes de proteção social. Até a polícia pode 
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incorporar essa perspectiva quando se organiza para o policiamento 
comunitário. O foco da prevenção trabalha com saberes sobre as 
vítimas e os processos de vitimização e com integração de políticas 
públicas. Juventude vulnerável, mulheres em situação de violência 
e usuários de drogas em situação de rua foram os principais temas 
que emergiram no campo de controle do crime na esteira do 
desenvolvimento da estratégia da prevenção. Administrar conflitos, 
nesta visão, é agir sobre as causas da violência e as circunstâncias 
prováveis de sua emergência, antes que conflitos evoluam para o 
recurso à violência.

As alternativas penais ou alternativas ao penal também estabelece-
ram uma disputa por espaço com a emergência de novos saberes e 
disposições sobre os conflitos violentos e o modo de administrá-los. 
A informalização judicial, a justiça restaurativa, a mediação de con-
flitos trouxeram à cena outros estilos de desempenho profissional 
de operadores jurídicos, que incorporaram saberes de sociólogos e 
psicólogos. Sua emergência deslocou as funções jurisdicionais, in-
troduziu novos atores, estabeleceu novos conhecimentos, criou uma 
profusão de cursos, capacitações, formações, vivências. Seu peso 
também é minoritário, mas é inegável que a Lei 9.099/95 implicou 
numa reforma importante do acesso à justiça, um tema que trabalhei 
em estudos anteriores. Administrar conflitos é intervir nas relações 
conflitivas de modo que caminhem para uma composição autôno-
ma entre os indivíduos, na qualidade de cidadãos.

Deste modo, a militarização do campo estatal de administração de 
conflitos não é o único movimento perceptível ao analisar como 
funciona o controle do crime no Brasil atual. Parece nítido que a 
democratização institucional do período da Nova República trouxe 
disputas, que impulsionaram tanto as limitações do poder de punir, 
a prevenção e as alternativas. E é igualmente nítido que a disputa 
por democratização está sofrendo um refluxo, e a militarização hoje 
coloniza – ou tenta colonizar – as demais estratégias no campo. No 
plano do Governo Federal, o fomento à prevenção e às alternativas 
foi praticamente erradicado e o discurso do “bandido bom é bandido 
morto” cresce desde 2012 em alta velocidade, atraindo para si os 
recursos financeiros, humanos e simbólicos disponíveis no campo. 
As formas de resistência se enfraqueceram. Portanto, este modelo 
teórico me faz compreender que, para fazer refluir a militarização, é 
útil investir em qualquer uma das demais três formas de administrar 
o controle do crime.

A sociologia histórica do campo

A última reforma institucional importante na configuração do campo 
ocorreu entre 1969 e 1970, com a criação da Polícia Militar (PM), 
centralizando as instituições policiais em dois corpos, que fagocitaram 
os demais corpos policiais, como as guardas. O movimento foi de 
centralização e controle dos riscos de que governadores pudessem 
utilizar as PM na oposição ao endurecimento do regime ocorrido 
após o AI-5. A sombra era o movimento paulista de 1932. Assim, de 
um lado, a PM herdou a história institucional das forças públicas 
“combatentes” em conflitos políticos armados, lutando sob o 
comando das elites estaduais. De outro, a influência do Exército, 
mais do que uma intervenção direta, produziu um arcabouço 
doutrinário do inimigo interno como dissidente ideológico. Heloisa 
Fernandes (1974; 1989) deu uma importante contribuição para a 
compreensão do advento da PM em termos político-institucionais, 
assim como registrou os principais traços do momento político em 
que a principal forma de policiar da PM – ao menos em São Paulo 
– foi introduzida. Ao descrever a criação das rondas ostensivas, 
a autora permite compreender a passagem do foco no inimigo 
político para o inimigo desnormalizado das periferias urbanas. A 
militarização da segurança nacional, transferida para as PM, foi 

reconfigurada naquele momento.

Com o fim da ditadura, os estudos passaram a desenhar um quadro 
muito nítido: a criação da PM havia deixado um legado com elementos 
bem estabelecidos. Pinheiro et al (1991) também registram, que a 
criação das rondas ostensivas produziu o fenômeno da letalidade 
policial centrada nos territórios periféricos, cuja incidência se dava 
sobre vítimas jovens e negras acusadas de delitos patrimoniais. 
Enquanto isso, os homicídios e assassinatos em série não estavam 
no foco repressivo deste modelo de policiamento. O mecanismo 
dos autos de resistência já era identificado naquele momento, bem 
como eram apontadas as fragilidades institucionais de controle da 
atividade policial. O Ministério Público e o Poder Judiciário haviam 
sancionado a introdução do policiamento ostensivo, marcado por 
discriminação territorial, filtragem racial e etária, opondo defesa do 
patrimônio à preservação da vida, sob argumentos de defesa da 
ordem social.

Durante a democratização, muitas pressões existiram para as 
mudanças. As pressões por reformas na polícia e na segurança 
já foram abordadas por diversos autores, sendo o balanço de que 
houve uma diversificação social dos quadros de oficiais, introdução 
do policiamento comunitário, introdução do gerencialismo como 
mecanismo de controle da atividade policial e redução de crimes, 
tecnificação crescente do planejamento e monitoramento do 
policiamento, investimento crescente de recursos, criação de 
protocolos de ação e investimento na formação policial. Muita 
água passou sob a ponte das PM, escândalos de violência policial 
colocaram em xeque a permanência da instituição, permitindo a 
ascensão de lideranças divergentes. Contudo, o quadro de como 
funciona o policiamento ostensivo e quais são os resultados 
que produz ainda identifica, em 2020, os mesmos elementos 
estruturantes constatados em 1991.

As inovações no campo estatal de administração de conflitos tiveram 
impacto muito maior no fortalecimento das outras estratégias. Novas 
legislações reforçaram a dimensão dos direitos, criminalizaram 
condutas na área ambiental, na violência contra a mulher, na 
defesa do consumidor, modificaram o tratamento da delinquência 
juvenil. A Lei de Execuções Penais definiu os limites e funções da 
pena. As estratégias da prevenção e as alternativas penais e ao 
penal disputaram o campo com saberes, doutrinas, legislações, 
concepções educacionais, modelos de policiamento e propostas 
de reforma penitenciária. Foram criadas guardas municipais, 
apesar de que a maioria delas almeja mimetizar o trabalho da 
PM. Esses elementos todos apontaram, de maneira fragmentária, 
tanto na direção de reforço do punitivismo quanto na direção de 
uma concepção de segurança cidadã e justiça penal garantista. O 
balanço da Nova República tem sido feito pelos estudos de política 
criminal e de segurança, e eles apontam para a coexistência de 
lógicas e princípios, muito mais do que para uma homogeneidade 
de comando e direção. Houve disputa de cosmologias sobre como 
lidar com o controle do crime e da violência (até mesmo esses 
termos estiveram em disputa).

Mas é fato que a estratégia militarizada, mesmo encontrando a 
resistência de outras cosmologias, não foi desmobilizada. Analisamos 
especialmente como, no caso de São Paulo, a partir de 2012, o 
modelo militarizado assumiu o protagonismo dos movimentos no 
campo do controle do crime (SILVESTRE, 2018). Políticas públicas 
de prevenção praticamente desapareceram e a elite judiciária 
deixou de investir em ideias de inovação no acesso à justiça. A 
onda reformista passou. No seu rastro, se fortaleceram os discursos 
que associaram o inimigo interno ao PCC. Para a opinião pública 
e para as concepções majoritárias dos operadores do controle do 
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crime, todo progresso de militarização passou a ser justificado pela 
necessidade de “combater” o PCC.

Essa dinâmica local foi fortalecida pelas transformações 
significativas das políticas públicas de segurança federais. No 
lugar dos planos nacionais de segurança pública, que traziam os 
princípios de integração e multisetorialidade das políticas públicas, 
planos pontuais focados no reforço da atividade policial militar, 
Força Nacional, ações de ocupação urbana promovidas pelo 
Exército Brasileiro foram os principais temas de 2016 em diante. 
O bolsonarismo cresceu como fenômeno eleitoral e cultural neste 
momento, deixando evidente as conexões da militarização no 
campo de controle do crime com o sistema eleitoral.

Conexões internacionais do policiamento ostensivo

Enquanto retratei traços locais da emergência e consolidação 
do policiamento ostensivo, apontei para as permanências da 
cosmologia de policiar que são descritas pelos interlocutores 
de minha pesquisa como técnicas “artesanais”. Essas técnicas 
artesanais são descritas como fortemente amparadas na interação 
entre o corpo do policial e os corpos identificados como “suspeitos”. 
A morfologia da suspeição vem sendo descrita por cientistas sociais 
que estudam a abordagem policial, e temos constatado o peso da 
corporalidade e das características somáticas para a formação da 
suspeição, ao lado de circunstâncias ambientais (horário, territórios, 
eventos associados).

A maior parte dos policiais nega que a cor da pele seja um fator 
relevante para a suspeição. Mas os dados estatísticos informam sem 
sombra de dúvida em que tipo de característica somática ela recai: 
uma corporalidade jovem, masculina e negra. Há um jeito de andar, 
de olhar, de desviar o olhar, um estilo de vestir, de falar, de andar 
em grupo. Tatuagens adquirem uma relevância ímpar. Assim como 
o uso de assessórios, como o boné e o capuz. Em contraposição ao 
boné e o capuz de moletom estão o paletó, o blazer, a parka (signo 
máximo do “cidadão de bem”, que serve no discurso dos policiais 
para substituir a nomeação destas pessoas como sendo brancas). O 
“inimigo da sociedade” tem uma estética e uma racialidade descritas 
nos resultados qualitativos e quantitativos do policiamento baseado 
em rondas e abordagens.

Ocorre que conhecer os elementos interacionais e locais das formas 
de policiamento, que atualizam a relação da polícia com a população 
negra desde a abolição do trabalho escravo, não exime da exigência 
de reconhecer que essa tecnologia de policiamento, com seus 
elementos locais, é praticada globalmente.

O policiamento ostensivo baseado em abordagens e filtragem de 
tipos racializados foi desenvolvido e exportado como doutrinas pe-
las grandes polícias do mundo. Em São Paulo, a importação de tec-
nologia policial vem sobretudo das polícias estadunidenses. A nova 
tecnologia policial de escala global conecta as técnicas “artesanais” 
de filtragem racial e suspeição, com modelos sofisticados de tec-
nologia da informação (mapas, videovigilância, desenho de redes, 
monitoramento eletrônico, inteligência artificial de decodificação de 
rostos), com utilização cada vez mais frequente de objetos como 
celulares, tablets e armamento cada vez mais letal. A abordagem po-
licial era descrita como artesanal por utilizar os recursos corporais e 
subjetivos do policial (sua capacidade de apreender com o olhar as 
características do suspeito e distinguir situações). Hoje ela é descri-
ta como “moderna”, “profissional”, “tecnológica”, por utilizar cada vez 
mais os recursos eletrônicos e a tecnologia da informação, sem que, 
contudo, tenham sido reformulados seus pressupostos epistemoló-
gicos e sua cosmologia. A suspeição e a abordagem vão associando 
cada vez mais à superfície corporal, o olhar para “dentro” do celular 

do suspeito, procurando suas conexões e confissões delitivas.

Baseado em filtragem racial e de tipos humanos, o policiamento 
ostensivo do presente se baseia em tecnologias de predição da 
conduta delitiva. O policiamento preditivo rastreia e-mails, compras, 
trajetos, redes, opiniões expressas, trânsitos nas redes sociais, 
em busca do próximo crime ou dos criminosos em potencial. Ora, 
esse princípio sempre foi praticado pelos policiais da ronda, que 
procuram no corpo a predição da conduta. No momento atual, 
o policiamento preditivo, além de produzir desigualdade racial, 
violações nas interações cotidianas da polícia com seus públicos-
alvo, e encarceramento massivo por prisões em flagrante, ele 
também movimenta somas vultuosas de dinheiro, que escoam do 
orçamento de segurança pública de estados e municípios para as 
contas das empresas globais de TI.

O seu foco é, como sempre foi o foco do policiamento “artesanal”, 
o delito patrimonial de pequena monta, o tráfico ilegal varejista de 
entorpecentes. A violência de gênero e a violência racial não estão, 
como nunca estiveram, no foco do policiamento preditivo altamente 
tecnológico.

Um modelo militarizado inquisitorial

A partir da apreensão do caráter preditivo do policiamento ostensivo 
– o policiamento tipicamente militarizado –, é possível compreender 
como ele é afinado com as características inquisitoriais do sistema 
penal no Brasil. Deste modo, é possível perceber como essas 
características indicam a adequação de um modo de funcionamento 
do sistema penal à estratégia militarizada de controle do crime.

Esse modo de funcionamento sanciona a seleção de sua clientela 
pelas abordagens policiais e prisões em flagrante. As pesquisas 
sobre audiências de custódia têm mostrado, entre outras coisas, que 
o perfil dos presos preventivos confirma a seleção de suspeitos feita 
pelo policiamento ostensivo, ao invés de questioná-la.

A incriminação de tipos, identificados pelas técnicas de filtragem 
racial, tem sua expressão no sistema penal, quando a produção de 
provas objetivas é substituída pelo testemunho dos policiais em 
audiências. Ou pela simples desconsideração de versões alternativas 
de réus em favor da narrativa policial construída nos autos. No lugar 
da individualização de condutas, a incriminação preventiva de tipos.

Também em termos de execução penal e gestão penitenciária, 
a estratégia militarizada-inquisitorial promove a dimensão de 
segurança acima de qualquer ação de garantia de direito ou 
tratamento para ressocialização, como têm mostrado as pesquisas 
sobre as prisões e a trajetória dos egressos.

Por fim, a violência policial não se constitui em fato criminalizável. 
Diversos elementos contribuem para que a ocorrência de 
mortes, tortura e maus tratos em ações policiais não resultem em 
incriminação e responsabilização, nem individual, nem corporativa. 
Também por esta via, o sistema judicial sanciona a militarização da 
segurança, por considerar que seus produtos não constituam delitos.

Procurei registrar aqui, de forma suscinta, a análise do dispositivo 
de militarização no campo estatal de administração de conflitos. 
Procurei abordar seus traços estruturantes, voltando o olhar para 
o passado, sem perder de vista a dinâmica do seu fortalecimento. 
Tentei identificar atores, concepções e doutrinas que contribuíram 
para seu reforço. E, com isso, procuro afirmar que, na medida em 
que esses processos ocorrem em um campo de lutas e resistências, 
é possível construir uma agenda de desmilitarização a partir da 
aliança de atores intencionalmente comprometidos com este 
objetivo.
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Ao pesquisar a cultura do medo na cidade do Rio de Janeiro, Batista 
identificou a existência de uma “conjuntura de pânico na cidade durante 
o ano de 1994”. Ela relaciona o avanço do neoliberalismo no Brasil ao 
fato de que, a partir desse período, “o Rio de Janeiro viveu uma onda 
de medo gerada pela fabricação de uma ‘crise de segurança pública"1. 
A autora lembra que a imagem televisionada de arrastões passou a 
integrar a iconografia da cultura do medo a partir desse discurso de 
descontrole na segurança pública, que tem o Rio de Janeiro como 
seu principal palco: “Em 1993, um arrastão, uma coreografia realizada 
por jovens pretos e pobres no caminho para os desfrutes da Zona Sul 
é levada ao ar, para todo o Brasil, como indicador da implantação do 
caos, do governo da desordem no coração do país.”2.

Quase três décadas depois, a cultura do medo parece ter criado 
raízes e instaurado uma política militarizada específica de ocupação 
de corpos e territórios marginais. As imagens dos arrastões e 
variações mais modernas desse elemento da iconografia do medo, 
como “fluxos” e “pancadões”, continuam assustando o “cidadão 
de bem” e insuflando a demanda por autoritarismo. Em 2015, 

noticiou-se quando uma operação da Polícia Militar abordou e 
retirou dos ônibus vindos da Zona Norte em direção à Zona Sul 
crianças e adolescentes pretos e pobres que pretendiam alcançar 
as praias fincadas nos bairros de elite, episódio que deu origem à 
canção Caravana, de Chico Buarque: “Quando pinta em Copacabana/ 
A caravana do Arará/ Do Caxangá, da Chatuba/ A caravana do Irajá/ O 
comboio da Penha/ Não há barreira que retenha/ (....) Tem que bater, 
tem que matar/ Engrossa a gritaria/ Filha do medo, a raiva é mãe da 
covardia.” Assistimos, atualmente, à consolidação de um modelo de 
política de segurança centrado na exclusão, na violação e na morte 
de parcelas marginalizadas da população, que vem em escalada 
desde o período identificado por Batista até os dias de hoje, em 
que estratégias de ocupação militar constituem a tônica da atuação 
estatal (e, mais recentemente, paraestatal) no Rio de Janeiro.

Em fevereiro de 2018, por meio do Decreto 9.288, Michel Temer 
fez surgir a permissão formalizada de uma segurança pública de 
confronto bélico, ao instituir a Intervenção Federal no Estado do 
Rio de Janeiro, coroando como se fosse exitosa, apesar de seus 
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resultados, a política de ocupação militar que já vinha sendo gestada 
há uma década, com o advento das UPPs (Unidade de Polícias 
Pacificadoras), impulsionadas pelos megaeventos que ocorreriam 
na cidade, notadamente a Copa do Mundo e as Olímpiadas.

As UPP’s, implantadas em 2008, eram calcadas na ideia de 
ocupação fixa da Polícia Militar nas comunidades e traziam 
como objetivo declarado uma conciliação com os moradores. 
No entanto, conforme Marielle Franco já denunciava em sua 
dissertação acadêmica, a ocupação foi marcada pelo incremento da 
letalidade e das abordagens arbitrárias, ao passo que os serviços 
públicos prometidos não se implementaram ou foram rapidamente 
sucateados: “Uma vez que o processo de “pacificação” não alcançou 
o conjunto da população, pois os grandes investimentos existentes são 
priorizados para a cidade dos grandes eventos e não para um legado 
permanente do conjunto dos cidadãos, para os moradores das favelas 
sobrou a polícia. E isso feito em um clima de vitória, como se houvesse 
duas “nações” disputando um território. Ao final de cada ocupação, 
são colocadas as bandeiras do Rio de Janeiro e da polícia, como se o 
governo e a polícia não fossem também dos moradores da favela” 3.

Com efeito, a estratégia de conquista militar foi reatualizada uma 
década depois e com menor pudor, por meio da intervenção federal 
e das subsequentes operações de “garantia da lei e da ordem”. Sob 
a justificativa de “por termo ao grave comprometimento da ordem 
pública” (art. 34, III, da CRFB), as Forças Armadas passaram a ser 
responsáveis por toda a estrutura de Estado destinada à segurança 
pública, afastando-se a ingerência do Governo local sobre o tema.

De acordo com o Observatório da Intervenção, o número de 
tiroteios e disparos aumentou, no Estado sob intervenção, em 
56% em relação ao ano anterior.4 O relatório também apresentou 
dados sobre o ranking de operações policiais por bairros nos três 
meses subsequentes ao início da intervenção, sendo que os únicos 
bairros listados são conhecidos como favelas.5 Além disso, segundo 
o Instituto de Segurança Pública do Governo do Estado do Rio de 
Janeiro, houve aumento de 36% de mortes por ação de agentes 
de segurança do Estado.6 Os dados dão conta de uma política de 
guerra instalada, seletivamente voltada contra parcelas específicas 
da população e tendo como campo de batalha as favelas, origem 
dos tiroteios e balas perdidas que circunstancialmente chegam ao 
Leblon e ganham atenção midiática.

Note-se, contudo, que a militarização, conforme observado no 
exemplo carioca, não se resume à ocupação ostensiva do território 
pelas forças militares. Trata-se de um fenômeno ideológico amplo, 
que também coloniza as instituições civis, que lhe dão o respaldo 
discursivo e a legitimidade jurídica. Isto ficou claro após a morte de 
um policial em operação das forças de segurança, o que impulsionou 
o Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro a conceder autorização de 
busca e apreensão domiciliar generalizada na favela do Jacarezinho 
e no Conjunto Habitacional Morar Carioca. A medida foi considerada 
nula por via de Habeas Corpus impetrado pela Defensoria Pública, 
pela 6ª Turma do STJ7.

A intervenção federal formalmente durou até o fim de dezembro 
de 2018. Mesmo depois de cessada a vigência do decreto, as 
Forças Armadas permaneceram realizando, em desvio de função, a 
ocupação militar no Estado, o que se pode evidenciar pelo episódio 
amplamente divulgado, quando 12 membros do Exército fuzilaram 
o músico Edvaldo Rosa, que se locomovia com a família a um chá 
de bebê, e o coletor de material reciclável Luciano Macedo, em 
Guadalupe. 

No que toca às forças policiais militarizadas estaduais, o padrão de 
atuação e produção de mortes não arrefeceu após a caducidade 
do decreto de intervenção. Em 2020, mesmo após o advento 
da pandemia da COVID-19, cresceu a letalidade policial nas 
comunidades cariocas. Isso motivou a propositura da ADPF 635, 
pedindo ao STF a suspensão de operações policiais no Estado do Rio 

de Janeiro. A liminar foi apenas parcial e timidamente deferida pelo 
Min. Edson Facchin, condicionando as operações em comunidades 
à justificação por escrito e à análise por órgão externo em caso de 
morte. 

Toda essa conjuntura pode ser compreendida sob o prisma da 
noção de necropolítica, preconizada por Mbembe. Ele busca ir além 
do conceito foucaultiano de biopolítica, racializando esse conceito 
a partir da percepção de que, pela perspectiva de quem é sujeito 
de extermínio – a vida nua, o corpo matável ou o homo sacer a que 
se refere Agamben8 – é a morte, e não a vida, que funciona como 
diapasão da forma de incidência da economia do poder sobre as 
populações. O autor parte das reflexões de Foucault e Agamben, 
ao compreender que o poder soberano depende da possibilidade de 
decisão sobre vida ou morte do sujeito descartável e desinvestido 
de qualquer proteção da norma, entendido como vida em aspecto 
puramente biológico. Esse corpo matável, assim, sobre o qual se 
exerce o poder soberano, inclui-se no âmbito político por sua própria 
exclusão, sendo um elemento ambivalente por excelência e o lócus 
onde direito e violência, guerra e política se tornam indistinguíveis. 
É sobre os corpos negros e marginalizados que se inscreve 
permanentemente o estado de exceção9.

Se, do ponto de vista de uma historiografia branca, o terror e 
promoção institucional da morte tiveram uma expressão inédita 
no mundo contemporâneo com o nazismo, Mbembe argumenta, a 
partir do pensamento negro, que o espaço de sonegação do direito 
ao próprio corpo e à vida, com a produção da morte em escala 
massiva, encontra-se presente em período anterior, nas colônias, 
plantations e no apartheid, por meio da tripla perda: de um lar, do 
direito sobre seus corpos e de um estatuto político.

Não há como não se notar, ao observar-se o avanço da militarização 
e da necropolítica no país, a centralidade da escravização como um 
fio condutor na da exceção. Nesse sentido, a pesquisa de Flauzina 
já demonstrara que o genocídio da população negra é um projeto de 
Estado advindo do processo de abolição da escravatura, momento 
em que as instâncias penais de controle passaram a assumir o papel 
de contenção das demandas do contingente negro10.

A construção de tecnologias necropolíticas sobre os corpos negros 
que se seguiu à abolição é conhecida pelo direcionamento de novas 
criminalizações, como a tipificação da capoeira e da vadiagem, pelo 
Código Penal de 1890, e a perseguição sistemática às religiões afro-
brasileiras pela criminalização do curandeirismo11. Para além disso, 
no entanto, a constituição de uma ideologia militar de ocupação 
territorial no próprio ambiente doméstico é um dos frutos dessa 
vetoração genocida tributária do escravagismo.

O primeiro modelo de uma polícia militar brasileira data de 1809, com 
a instituição da Divisão Militar da Guarda Real da Polícia, cerca de 
um ano após a chegada da família real. Criava-se, então, um exótico 
aparato militar, que atuava no interior da cidade, mas com táticas e 
modos de operação de uma corporação treinada para combater o 
inimigo externo em guerra. Não parece haver dúvida sobre quem 
era esse inimigo externo que habitava dentro dos muros da pólis. A 
cidade do Rio de Janeiro, no início de séc. XIX, tinha uma população 
de escravos e pretos alforriados, que representava quase metade da 
população total. Além disso, a resistência quilombola precisava ser 
debelada como proteção da economia escravagista. Nesse sentido, 
a criação de um aparato policial militarizado no Brasil tinha como 
um de seus significados a assunção estatal da função de capitania 
do mato12.

Da repressão violenta à resistência escrava até a intervenção 
militar no Rio de Janeiro, verifica-se que, diante de uma abordagem 
genealógica, a militarização brasileira da segurança pública tem 
como alvo prioritário a opressão e a sufocação da população preta, 
por meio da criação e da expansão de tecnologias que se operam 
sobre territórios e corpos marginalizados, declarando sua ilegalidade 
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e seu caráter matável, em uma justaposição de ações institucionais 
violentas e da construção de formas jurídicas racistas, bem como por 
meio da divulgação midiática de uma iconografia que superestima 
o medo do crime, além de alimentar o estigma racial do estereótipo 
do criminoso. A cultura militarizada e sua face necropolítica 
demonstram sua extensão, ainda, no culto ao militarismo que se 
denota nas campanhas eleitorais. 

Conforme aponta Kruijt, a profissão militar é com frequência a porta 
de entrada para carreiras políticas por toda a América Latina13. O 
autor identifica, na região, uma ideologia que identifica nos militares 
“forças estabilizadoras” e “sem interesse”, o que sustentou o fato de 
que a chefia do Poder Executivo foi ocupada por militares pela maior 
parte da história republicana de diversos países da região, dentre 
os quais o Brasil. Destacam-se, nesse contexto, as ditaduras civis-
militares que se abateram sobre a América Latina ao longo do século 
XX, ressaltando-se que o Brasil, que passou mais de duas décadas 
sob o regime autoritário, não se desincumbiu de realizar uma Justiça 
de Transição satisfatória14. Atualmente, dados publicados pelo Globo 
revelaram que, em setembro de 2020, mais de 2.200 policiais já 
haviam se afastado das funções por todo o Brasil para concorrer 
às eleições municipais, sendo que o número ainda deveria superar 
aquele de 2016, quando 1.025 membros das policiais civis e 3.195 
policiais militares foram candidatos15. 

O Estado do Rio, já acostumado à militarização mais ostensiva pelas 
políticas de segurança historicamente implantadas em seu território, 
não por acaso foi o berço do bolsonarismo e das milícias urbanas 
paramilitares, fenômenos interdependentes que apontam para uma 
complexificação do fenômeno da militarização. 

Conforme remonta Manso, a organização das milícias, na forma que 
conhecemos hoje, teve origem no Rio das Pedras, na Zona Oeste do 
Rio de Janeiro. Tais agrupamentos, compostos majoritariamente por 

membros de forças de segurança, ex-policiais e seguranças privados, 
cresceram a partir do controle da economia informal e da gestão dos 
espaços de habitação (geridos pela associação dos moradores da 
localidade, diante ausência do Estado)16. Ideologicamente, o discurso 
das milícias apela à promessa de que os moradores, sob seu jugo, 
não sofreriam dos mesmos males das favelas das Zonas Sul e Norte, 
dominadas pelo tráfico – discurso que atraiu a moralidade tradicional 
e passou a ser politicamente capitalizado por lideranças políticas e 
candidaturas locais e, posteriormente, por todo o Estado e pelo país. 

Atualmente, o milicianismo apresenta uma infiltração inédita nas 
altas esferas da política nacional17, não sendo poucas as vezes 
que as milícias foram exaltadas por Jair Bolsonaro, durante sua 
carreira prévia à chefia do Poder Executivo, além de uma inegável 
proximidade entre os gabinetes da família Bolsonaro e personagens 
ligados às milícias18. 

Em levantamento realizado por diversas entidades de pesquisa, 
constatou-se que as milícias já controlam 25,5% dos bairros do Rio 
de Janeiro, em um total de 57,5% do território da cidade19. As milícias 
representam uma forma de privatização e perenização da ocupação 
territorial militar no Rio, sustentando-se a partir da exploração de 
mercados ilegais e de práticas extorsivas de moradores, sob a 
escusa de proteção da população contra o crime, aqui entendido 
como o estereótipo do jovem preto e pobre segurando um fuzil. 

O fenômeno das milícias e suas relações com o Governo ainda devem 
ser mais bem investigados e pesquisados, mas já parece claro que, 
a partir de uma leitura genealógica, tanto o bolsonarismo quanto o 
milicianismo, como formas de capilarização e, simultaneamente, de 
tomada do poder político institucional, produzindo uma otimização 
significativa de um estado de dominação, são faces da mesma 
moeda do militarismo racializado brasileiro20, sendo, portanto, 
heranças das sucessivas ocupações militares de territórios e corpos 
que marcam a história do Estado do Rio de Janeiro.
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1. O art. 28-A, § 2º, II, in fine, do Código de Processo Penal, inserido 
pela Lei 13.964/2019, trouxe ao ordenamento jurídico brasileiro 
positivo a primeira menção ao princípio da insignificância ao dizer 
incabível o acordo de não persecução penal “se o investigado for 
reincidente ou se houver elementos probatórios que indiquem conduta 
criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se insignificantes 
as infrações penais pretéritas” (destacamos), mantendo-se, assim, a 
redação praticamente original do que foi proposto pelo Projeto de 
Lei Anticrime.

A despeito da referência, fê-lo em um inciso que trata de reincidência 
ou de conduta reiterada do investigado que, além de inovar, com 
isso, das condições impostas pelo art. 18, § 2º, da Resolução 181/2018 
do Conselho Nacional do Ministério Público, reacende uma antiga 
discussão sobre se esses aspectos subjetivos deveriam ou não ser 
considerados na análise da aplicação do princípio.

É, então, essa relação entre o princípio da insignificância e a conduta 
reiterada do investigado nos acordos de não persecução penal que 
será perscrutada.

2. No cotidiano forense pátrio é tão corriqueira essa conexão, que 
é possível encontrar classificações do princípio da insignificância 

que geram reflexos na consideração da reiteração de conduta do 
agente. É o caso de PASCOLATI JÚNIOR,1 que diferencia: (i) a 
insignificância absoluta, cujos fatos já “nascem desprezíveis” e, por 
isso, excluiriam a tipicidade, não havendo interferência da reiteração 
da conduta para a sua configuração; da (ii) insignificância relativa, 
a qual denotaria a desnecessidade concreta de aplicação da 
penalidade, razão pela qual excluiria a culpabilidade, sendo o fato 
de o comportamento antissocial do agente, que faria da prática de 
pequenos delitos o seu meio de vida, um impeditivo para o uso do 
princípio.

Note-se que a demonstração do que seja “fazer da prática de 
pequenos delitos o seu meio de vida” está distante de um consenso. 
Desse modo, a par da reincidência e dos maus antecedentes, a novel 
redação estende-a também à conduta criminal cujos elementos 
probatórios indiquem que seja: (i) habitual, isto é, parte de uma 
pluralidade de crimes, sendo a habitualidade uma característica 
do agente e não da infração penal (diferenciando-se, portanto, do 
crime habitual, em que ela é elementar do tipo); (ii) reiterada, ou seja, 
aquela que é repetida, renovada; ou (iii) profissional, que realça o 
fato de a pessoa fazer da prática de certa atividade um ofício ou uma 
profissão.2 Apesar de o legislador ter mencionado três diferentes 
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figuras, todas elas, como visto, podem ser englobadas na definição 
de conduta criminal reiterada.

Ora, é de se ver que uma das intenções do recém-aprovado texto é o 
de incorporar a orientação jurisprudencial3 de afastar a aplicação do 
princípio da insignificância em situações em que ações penais em 
curso, inquéritos policiais ou mesmo procedimentos administrativos 
fiscais (importantes nos delitos de descaminho, por exemplo) 
estariam aptos a indicar a reiteração de conduta do investigado, isto 
é, possibilitou-se uma pesquisa dos antecedentes do investigado de 
um modo mais amplo do que permite os conceitos de reincidência 
e de maus antecedentes, na abrangência dada a estes pela Súmula 
444 do Superior Tribunal de Justiça.4

Entretanto, os julgados não deixam expresso o limite temporal 
para essa consulta, sendo razoável a integração normativa, pela 
analogia, com o dispositivo que trata da reincidência (art. 64, 
I do Código Penal), como o faz o Enunciado 49 da 2ª Câmara de 
Coordenação e Revisão do Ministério Público Federal,5 in verbis: 
“aplica-se o princípio da insignificância penal ao descaminho e aos 
crimes tributários federais, quando o valor do débito devido à Fazenda 
Pública decorrente da conduta formalmente típica não seja superior a 
R$ 20.000,00, ressalvada a reiteração na mesma modalidade criminosa, 
ocorrida em períodos de até 5 (cinco) anos” (destacamos).

3. Além disso, a exclusão das infrações penais insignificantes da 
análise da reiteração de conduta do investigado tem levado a uma 
interpretação de que esse princípio não teria sido utilizado em seu 
sentido técnico pelo legislador.6

Isso porque se estaria diante de uma contradictio in adiecto, visto 
que “infrações penais insignificantes”, de fato, não são infrações 
penais. Assim, fundando-se no princípio hermenêutico de que a 
lei não contém palavras inúteis (verba cum effectu sunt accipienda), 
pretende-se conferir ao termo o significado de “delitos de menor 
potencial ofensivo”, como o faz o Enunciado 21 do Grupo Nacional de 
Coordenadores de Centro de Apoio Criminal do Conselho Nacional 
dos Procuradores-Gerais dos Ministérios Públicos dos Estados e da 
União.7 Não é essa, contudo, a melhor interpretação a ser dada ao 
inciso.

Ao se aceitar essa acepção para o já intrincado significado do 
princípio da insignificância no ordenamento jurídico brasileiro, 
estar-se-ia contribuindo para a desfiguração de um sistema jurídico, 
visto que este deve ser livre de contradições lógicas e axiológicas. 
Portanto, a melhor alternativa interpretativa parece ser aquela em 
que se limita o alcance da abrangência da reiteração de conduta do 
investigado para a vedação legal de celebração do acordo de não 
persecução penal.

Desse modo, se a reiteração de conduta do investigado puder ser 
demonstrada por meio de ações penais em curso, inquéritos policiais 
ou mesmo procedimentos administrativos fiscais, caso os registros 
apontem para situações em que houve a aplicação do princípio da 
insignificância, essa reiteração não seria apta a obstar a celebração 
do acordo de não persecução penal. A vedação ao acordo, pois, viria 
da ocorrência de outra conduta delitiva, ante a impossibilidade de 
nova feitura dentro do marco temporal de cinco anos (art. 28-A, § 
2º, III do Código de Processo Penal), o que, de fato, guardaria uma 
proporcionalidade de tratamento ao investigado.

O problema dessa solução, no entanto, é que se cria um verdadeiro 
círculo vicioso, dado que, se a reiteração de conduta do investigado 
puder ser utilizada para a não configuração do princípio da 
insignificância, não se chegará ao ponto de se poder servir-se desse 
mesmo princípio para excepcionar a vedação do acordo de não 
persecução penal para os casos de reiteração da conduta.

Para que essa situação seja rompida, mister se faz buscar o real 
sentido do princípio da insignificância.

4. Ora, o fato de, no Brasil, ao contrário de seu país de origem, a 
Alemanha, o princípio da insignificância ter tido uma aplicação 
jurisprudencial anterior ao desenvolvimento de um arcabouço 
doutrinário fez com que, em sua análise, passassem a ser avaliados 
outros fatores que não o concreto exame do resultado jurídico, qual 
seja, o ínfimo grau de exposição a que foi submetido o bem jurídico 
penalmente tutelado.8 

Nesse contexto é que se extraem de um julgado do Supremo Tribunal 
Federal9 os quatro mais difundidos vetores de sua aplicação, quais 
sejam: (i) a ausência de periculosidade social da ação; (ii) a mínima 
ofensividade da conduta do agente; (iii) a inexpressividade da 
lesão jurídica causada; e (iv) a falta de reprovabilidade da conduta. 
Verifica-se, então, que três desses requisitos (i, ii e iv) remetem-se ao 
desvalor da conduta, restando somente um (iii) à análise do desvalor 
do resultado, não havendo clareza acerca de sua alternatividade ou 
cumulatividade.10

A correta fixação, então, de que o princípio da insignificância atua tão-
somente sobre a avaliação do resultado jurídico e, com isso, exclui-se 
o delito quando inexpressiva a lesão causada, afasta, em definitivo, 
considerações acerca da reincidência, dos maus antecedentes e da 
conduta reiterada. Reafirma-se, assim, o princípio da culpabilidade 
por um fato individual, segundo o qual a responsabilidade penal 
somente pode ser atribuída por um determinado evento e não pela 
condução de vida da pessoa, esboçada em seu histórico criminal 
pregresso.11

Nota-se que, mesmo a jurisprudência da Suprema Corte adotando 
os parâmetros acima fixados e sendo dominante quanto à 
consideração da reiteração da conduta para a configuração do 
princípio da insignificância, precisa curvar-se ao critério único da 
avaliação do resultado jurídico,12 podendo-se citar como exemplos 
recentes: (i) furto de R$ 30,00 em mercadorias;13 e (ii) furto de bens 
avaliados em R$ 116,50.14

Ora, ainda que os julgados mencionem um uso “excepcional” do 
princípio da insignificância ante as peculiaridades do feito para 
justificar a divergência ao entendimento majoritariamente fixado, 
o que seria o princípio da insignificância senão a diminuição do 
âmbito de incidência da norma incriminadora ante o caso concreto? 
Comprova-se, pois, o desacerto da exigência dos demais critérios 
estabelecidos.

5. Eliminada, portanto, a contradição identificada, com maior 
apelo à técnica terminológica, restaria a crítica do uso do princípio 
da insignificância para os casos que GOMES15 denomina de 
multirreincidência cumulativa, isto é, aquela em que o agente pratica 
reiterados ataques ao mesmo bem jurídico, contra a mesma vítima, 
cuja individualidade é insignificante, mas o resultado não, razão pela 
qual o fato deveria ser considerado como único.

Trata-se de um fenômeno distinto do crime progressivo, em que o 
agente, para perpetrar um crime de maior gravidade, pratica uma 
ofensa de menor intensidade, que funciona como meio de chegar ao 
crime-fim. Exalta-se, aqui, o fenômeno da consunção para destacar 
que o crime-fim absorve o crime-meio.16

Dessa forma, no fenômeno da multirreincidência cumulativa, para 
que seja o resultado final compreendido dentro de um contexto de 
crime único, deve ser comprovado o fracionamento da conduta, 
bem como praticada em face da mesma vítima. Sua configuração é, 
então, mais complexa que a simples análise dos antecedentes, visto 
que estes somente se prestariam como indícios de sua ocorrência 
e não de sua comprovação, pois esses fatos não podem ser levados 
em consideração para impedir a aplicação da insignificância sem 
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que a pessoa seja por eles processados com a observância do 
devido processo legal. 

6. Portanto, pode-se afirmar que a menção ao princípio da 
insignificância no art. 28-A, § 2º, II, in fine, do Código de Processo 
Penal é feita em seu sentido técnico, como intuito de possibilitar 
a celebração do acordo de não persecução penal ao investigado 

que ostente indicativos de reiteração de conduta nos últimos cinco 
anos anteriores ao fato questionado (art. 64, I, do Código Penal, 
por analogia), caso nessas ocorrências tenha sido configurado 
o ínfimo grau de exposição a que foi submetido o bem jurídico 
penalmente tutelado e não esteja o evento sub examine inserido em 
um contexto fático único, em face da mesma vítima, com resultado 
final significativo (multirreincidência cumulativa).
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O Código de Processo Penal foi recentemente alterado pela Lei 
13.964/19 (“pacote anticrime”), incluindo de forma inédita normas 
sobre a cadeia de custódia. Tais normas estão preconizadas nos 
artigos 158-A e seguintes do Código de Processo Penal, contendo 
a definição do instituto e todo o procedimento a ser adotado para 
manipular o elemento probatório.  

Define a lei que a cadeia de custódia é “o conjunto de todos os 
procedimentos utilizados para manter e documentar a história 
cronológica do vestígio coletado em locais ou em vítimas de crimes, 
para rastrear sua posse e manuseio a partir de seu reconhecimento 
até o descarte” (art. 158-A, caput, CPP). 

De forma original na doutrina brasileira, Geraldo Prado afirma que 
a cadeia de custódia da prova é um dispositivo com finalidade de 
assegurar a integridade do elemento de prova e sua fiabilidade, 
protegendo-o de possíveis interferências que possam prejudicar o 
resultado da produção probatória.1

Para o presente artigo serão analisados o ônus da prova quanto 
à cadeia de custódia e o direito à prova lícita, e seu respectivo 
limite probatório, pontos de grande relevância sobre a adequação 
constitucional do tema.

O ônus e o standard probatório da cadeia de custódia

No processo penal, o ônus da prova cabe à acusação quanto aos 
elementos constitutivos do crime e todos os elementos necessários 
para a determinação da responsabilidade daquele que figura na 
condição de imputado. Isto porque vige no ordenamento jurídico 
brasileiro o princípio da presunção de inocência como base 
elementar do sistema processual. Não deve ser diferente com 
relação à cadeia de custódia. 

Pode-se dizer, assim, que incumbe aos órgãos da persecução 
penal cumprir todo o procedimento definido para manter a cadeia 
de custódia da prova, sendo o seu ônus demonstrar o regular 
cumprimento durante o trâmite do processo, isto é, o uso de forma 
adequada dos métodos e das regras da cadeia de custódia, e que 
esta foi mantida ao longo de todo o período até o julgamento. Em 
outras palavras, a desincumbência do ônus probatório deverá 
ocorrer com a comprovação de que todas as etapas e métodos da 
cadeia de custódia foram cumpridas (arts. 158-B a 158-F). É o que 
se caracteriza como dimensão processual da cadeia de custódia, 
através da qual é criado um ônus à acusação e impede o abuso do 
poder estatal em forjar, alterar e modificar provas.

A não-comprovação da regularidade da cadeia de custódia por parte 
da acusação retira do acusado a expectativa de impugnação quanto 
à legalidade da prova, ou seja, a defesa perde a chance de ter acesso 
às provas em sua integridade e de participar ativamente do exercício 
da defesa, com o objetivo de enfraquecer ou refutar os elementos 
probatórios propostos pela acusação. Em outras palavras, o acusado 
fica alijado de impugnar e refutar adequadamente o conteúdo da 
imputação pela ausência de provas íntegras.

Questão coligada ao dever da acusação e seus limites diz respeito 
ao standard probatório da cadeia de custódia. A fim de se provar sua 
manutenção/preservação com um elevado standard, o Ministério 
Público deverá oferecer garantias e elementos dos quais se possam 
inferir que a prova se manteve inalterada durante todo o período da 
custódia, respeitando a aplicação de todos os métodos e técnicas de 
maneira regular (arts. 158-B a 158-E, CPP).

Apesar de não ser um ônus imposto à defesa, esta tem o direito de 
realizar o controle da cadeia de custódia da prova, nos termos do 
inciso XV, do artigo 3º-B do Código de Processo Penal,2 alterado 
pela Lei 13.964/19. Saliente-se que, de todo modo, antes mesmo 
desta alteração legal, tal acesso e controle já era assegurado pelos 
artigos 44 (inciso VIII), 89 (VIII) e 128 (VIII) da LC 84/94 (alterada 
pela lei complementar 132/2009), bem como pelo artigo 7º (XIV) do 
Estatuto da OAB (alteração feita pela Lei 13.245/16) e, ainda, pela 
súmula vinculante 14.3 

É sabido que o standard probatório4 no processo criminal deve 
caracterizar-se por sua complexidade, devendo as provas aduzirem 
a comprovação da hipótese fática imputada com elevado grau de 
elementos necessários para o afastamento de dúvidas razoáveis. 
Trata-se de uma escolha política, a qual privilegia a manutenção 
do estado de inocência, a liberdade e a proteção do inocente, 
corroborando isto o fato de o processo penal contar não só com um 
standard de prova elevado, mas também com o ônus da prova para 
o órgão acusatório.5

Nesse sentido, é de suma importância a manutenção da qualidade 
da prova com fins a se atingir um standard probatório elevado no 
processo, que não deve prescindir da existência de provas confiáveis 
e íntegras, na medida em que uma ruptura da cadeia de custódia 
será suficiente para desacreditar determinado elemento probatório, 
não atingindo o standard necessário para uma condenação. 

As etapas da cadeia de custódia e o direito à prova lícita

Por outro lado, a confiabilidade do elemento probatório se caracteriza 
pelos procedimentos de coleta, documentação, armazenamento, 
manuseio e manutenção do material probatório a ser futuramente 
valorado pelo julgador. Desta forma, além da história cronológica 
devidamente documentada do vestígio coletado,6 tornam-se 
extremamente importantes as etapas individualizadas para serem 
regularmente observadas (procedimentos probatórios), sob pena de 
violação à estrutura normativa e a consequente ineficácia da prova, 
caracterizada pela quebra da cadeia de custódia.

Impende registrar, ainda, que os protocolos ou etapas da cadeia 
de custódia (agora com previsão normativa no CPP) constituem 
verdadeiros requisitos legais, que formam o próprio conteúdo da 
prova material. Logo, através deles tenta-se garantir a integridade 
da fonte de prova colhida até a sua valoração (“mesmidade”7).

Nessa linha, a quebra da cadeia de custódia, com supressão de 
dados, adulteração ou contaminação dos elementos probatórios 

Resumo: O presente estudo tem como propósito analisar as normas sobre 
a cadeia de custódia, trazida pela Lei 13.964/19 (“pacote anticrime”), abordando 
especificamente o ônus da prova da manutenção/preservação da cadeia de 
custódia e o direito à prova lícita. Será visto que o procedimento adequado da 
cadeia de custódia é um direito das partes, principalmente do acusado que, na 
maioria das vezes, não participa da fase de investigação e precisa ter acesso 
aos elementos produzidos para poder refutar a acusação e exercer sua defesa 
de forma ampla e efetiva.
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Legalidade da prova, Cadeia de Custódia, Ônus da Prova da Cadeia de Custódia.

Abstract: This study aims to analyze the rules on the chain of custody, 
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burden of proof of maintaining the chain of custody and the right to legally ob-
tained evidence. It will be seen that the proper chain of custody procedure is a 
right of the parties, mainly the accused, who, in most cases, does not participate 
in the investigation phase and needs to have access to the elements produced 
in order to be able to refute the accusation and exercise his right to defense in 
an effective way.
Keywords: Reform of the Criminal Procedure Code, Right to Legally Obtaneid 
Evidence, Chain of Custody, Burden of Proof.
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colhidos, afasta a legalidade e/ou confiabilidade do resultado 
da perícia e a própria qualidade de prova em sentido técnico do 
elemento contaminado. Isto porque impossibilita o exercício pleno 
do contraditório, tendo em vista que as partes, mormente a defesa, 
não terão a possibilidade de utilização da prova em seu estado 
líquido perfeito e da realização de contraprova em condições de 
igualdade ao material produzido. 

A violação da cadeia de custódia, como dito, descaracteriza o 
elemento como uma prova técnica, sob pena de, caso assim não 
seja, desrespeitar o devido processo legal, um contraditório efetivo, 
a ampla defesa e especialmente o direito à prova lícita, porquanto 
a falha no cuidado com a preservação e com as etapas existentes 
prejudica a defesa, impossibilitando a refutação efetiva da tese 
acusatória. 

A partir da alteração da Lei 13.964/19, em que as etapas estão 
delineadas por norma legal, caracterizando-se como requisito 
essencial da cadeia de custódia e constituindo-se como o próprio 
conteúdo da prova material, a violação da cadeia de custódia gera 
o efeito da ilicitude da prova, incidindo a norma do artigo 157 do 
CPP, que preconiza que são provas ilícitas as obtidas em violação 
a normas constitucionais ou legais, devendo os referidos elementos 
serem desentranhados da discussão processual.8

Não se pode olvidar que, se decorrer da prova pericial despida de 
licitude outro elemento de prova, este também será considerado 
ilícito por derivação, salvo se incidir a exceção do art. 157, §1º, CPP. 

Com efeito, tendo em vista que o direito à prova lícita é um 
pressuposto legal e inevitável da valoração da prova, a ilicitude da 
prova gera, em primeiro momento, a sua inadmissibilidade e, em 

segundo, a proibição da sua valoração.9

Pode-se concluir, portanto, que o estudo da cadeia de custódia 
tem como ápice a análise da sua legalidade. A quebra da cadeia de 
custódia deve ser vista como a inobservância do próprio conteúdo 
da matéria em reflexão e, consequentemente, os seus efeitos 
(inadmissibilidade da prova ilícita e proibição de sua valoração) 
se caracterizam não como sanção processual, mas como garantia 
fundamental.

Conclusão

Em jeito de conclusão, é lícito afirmar que o procedimento adequado 
da cadeia de custódia é um direito das partes, principalmente do 
acusado que, na maioria das vezes, não participa da fase de 
investigação e precisa ter acesso aos elementos produzidos para 
poder refutar a acusação e exercer sua defesa de forma mais ampla 
e efetiva.

Assim, ainda que não haja previsão expressa, extrai-se dos 
preceitos constitucionais (devido processo legal, contraditório, 
ampla defesa, direito à prova lícita, presunção de inocência) o ônus 
de comprovação por parte da acusação do regular procedimento 
da cadeia de custódia. À defesa resultará o direito à prova técnica 
lícita e toda a análise quanto à etapa da sua produção até a efetiva 
valoração.  

O que se espera das normas introduzidas no diploma processual é 
a sua efetiva aplicabilidade, com a garantia de democraticidade do 
processo penal brasileiro, focado no respeito à proteção do inocente 
à luz da Constituição da República e, portanto, o reconhecimento 
do ônus da prova para a acusação quanto à integridade do 
procedimento probatório, bem como o direito à prova lícita.
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A discussão doutrinária acerca da natureza jurídica da prisão 
preventiva não é exatamente nova e pode fundar-se em conceitos 
lógicos-jurídicos (gerais) que norteiam a (in)aplicabilidade dos 
conceitos jurídicos-positivos (distintos) afetos a cada matéria, em 
relação a uma e outra; ou seja, daquilo que é aplicável apenas 
no Direito Processual Civil e aquilo que apenas existe no Direito 
Processual Penal.1 

No que se refere ao instituto dedicado a este ensaio, a classificação 
majoritária da doutrina processual penal se manifesta no sentido de 
que a prisão preventiva – antes da Lei 13.964/19 – guardaria em si 
uma tutela acautelatória,2 não satisfativa3 e, portanto, impossível de 
figurar como uma antecipação provisória da tutela penal.

Tal afirmação, contudo, não se aplica a todos os casos de decretação 
de prisão preventiva. É o que ocorre, por exemplo, com a prisão 
preventiva decretada ou reafirmada em segunda instância, após o 
exaurimento da devolução da matéria de fato discutida nos autos, 
pelo duplo grau de jurisdição;4 é também o caso da prisão preventiva 
decretada como medida protetiva nos casos enquadrados pela 
Lei Maria da Penha,5 pois em ambos, esta decisão tem caráter 
antecipatório satisfativo e independe do requisito de urgência para a 

sua concessão (tutela de evidência).

Outra hipótese de decretação da prisão preventiva, distinta da 
natureza cautelar, é aquela que diz respeito à garantia da ordem 
econômica e da ordem pública. Não obstante as críticas inerentes a 
tais concepções, por se tratar de instrumento retórico desprovido de 
qualquer significado ou relevância diante do caso concreto, é certo 
que a garantia das ordens pública e econômica não se baseiam no 
acautelamento do resultado útil do processo penal. Com efeito, a 
prisão fundada nestes conceitos não constitui medida cautelar, já 
que, nesse caso, a medida terá caráter satisfativo geral, supostamente 
direcionado à sociedade (impedir a continuidade delitiva, atender ao 
clamor social, coibir um agente de alta periculosidade) – sendo, a 
princípio, incompatível com o estado de inocência constitucional.

Tendo em vista a significativa modificação introduzida na legislação 
processual pelo CPC, em 2015, pertinentes às tutelas provisórias, 
algumas considerações são importantes para o exame da natureza 
jurídica referente à tutela provisória penal. A tutela cautelar se 
encontra prevista no novo CPC como medida assecuratória cabível 
para a proteção de direito ameaçado por perigo iminente, a ser 
requerida como tutela provisória, de maneira antecedente geralmente 
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ou cumulativa ao pedido principal em via de exceção (arts. 305 e ss. 
do CPC/15); o livro de procedimento cautelar foi extinto do texto 
processual civil, tendo sido a tutela cautelar incorporada às espécies 
de tutela provisória.6

Elas distinguem-se das tutelas provisórias de caráter satisfativo em 
virtude, sobretudo, de suas características peculiares: referibilidade 
e temporariedade. A tutela cautelar é o meio empregado para a 
preservação de outro direito (acautelamento), que poderá ser objeto 
de tutela satisfativa final. Não há, entretanto, a necessidade de 
comunicação idêntica entre o objeto cautelar e o objeto satisfativo, 
diga-se, a tutela cautelar não precisa se comunicar diretamente com 
o objeto do direito acautelado, pois, constitui-se, necessariamente, 
em direito que se refere à segurança de outro direito, distinto da 
própria cautela. Este é o critério da referibilidade.7

Por seu turno, a tutela provisória, concedida em caráter antecipatório, 
é a tutela que se pretende alcançar no curso do processo de maneira 
definitiva, ante a presença de determinados requisitos objetivos 
previstos no art. 300 do CPC para o caso de tutela provisória de 
urgência e no art. 311 para os casos de tutela provisória de evidência.8

Todavia, o nome dado pelo legislador pátrio para o instituto em 
questão (tutela provisória) não transmite de maneira correta 
a informação do sentido que é atribuído a este signo, pois por 
“provisório” não se deve compreender “temporário” – já que: será 
temporária a providência jurisdicional não substituída por sentença; 
e será provisória a providência jurisdicional que pressupõe uma 
decisão terminativa para a sua concretização.9

No que se refere à conceituação especial processual penal, é 
possível afirmar que a definição de “cautelaridade” da medida 
(prisão preventiva) é uma conclusão imediata e histórica por parte 
da doutrina, já que os enunciados dos artigos que tratam do tema 
desde o texto original do CPP (caput do art. 313) traziam como 
requisito para a sua decretação nítido sentido de acautelamento 
do processo: a conveniência da instrução criminal e a segurança 
da aplicação da lei penal (resultado útil do processo penal).10 O 
conceito jurídico-positivo “ordem pública” também existe desde a 
redação original do CPP e não possui uma descrição precisa com 
relação ao seu conteúdo semântico.

Com o novo enunciado do art. 312 do CPP, é possível identificar 
a diferenciação dada pelo legislador para as demais hipóteses de 
decretação. Segundo o texto aprovado, para que seja decretada 
a prisão preventiva, para além dos conceitos lógicos-jurídicos 
inerentes às medidas cautelares (fumus comissi delicti e periculum 
libertatis), há que existir, por força dos conceitos jurídicos-positivos 
trazidos com a reforma, fundamentação vinculada no perigo e 
na existência concreta de fatos novos ou contemporâneos, que 
justifiquem a ultima ratio (§2 do art. 312 do CPP)11 e que podem ser, 
inclusive, procedimentos de jurisdição voluntária independentes 
do processo penal (como ocorre por exemplo com as medidas 
protetivas de urgência).

Outra importante contribuição da reforma se refere ao fato de que 
está expressamente vedada a concessão de medida de prisão 
preventiva de caráter satisfativo – antecipação do cumprimento de 
pena.

Temos então normas processuais até então inéditas no âmbito 
processual penal. O perigo do estado de liberdade do sujeito não 
é justificável por si só. Para o legislador, o periculum libertatis é 
vinculado à existência e comprovação de reiterada continuidade 
delitiva ou ainda de atos contemporâneos ao processo que possam 
comprometer a conveniência da instrução processual. Não se trata, 
pois, de qualquer perigo.

A decisão que discorre sobre tal perigo também não é qualquer 
decisão. Há, aqui, a interação entre distintos signos de normas 
processuais (de interpretação e de fundamentação), que juntos 
exprimem para os sujeitos do processo os elementos axiológicos e 
valorativos que deverão ser atendidos (respeitados) quando de suas 
respectivas aplicações,12 para que uma decisão seja considerada 
suficientemente fundamentada e possa, assim, produzir efeitos 
jurídicos sob o manto da estrita legalidade.13

Ao trazer para o ordenamento jurídico processual penal, tal como 
descrita a referida regra de fundamentação da decisão, o legislador 
reafirma o compromisso político e processual do Estado brasileiro 
com o sistema adversarial, onde as partes possuem como garantia 
o direito de influência no resultado do processo. É disso que decorre 
o seu direito à fundamentação exauriente (contraditório pleno), na 
medida em que obriga o magistrado, em seu exercício jurisdicional, 
a expor toda a carga racional de sua decisão, diminuindo, assim, as 
hipóteses do subjetivismo das decisões.

Com a nova redação do art. 312 e ss. do CPP, não é possível mais 
afirmar que toda e qualquer decisão de decretação de prisão 
preventiva terá natureza jurídica cautelar.14 A realidade da natureza 
jurídica de cada prisão preventiva decretada dependerá do caso 
concreto e dos conceitos jurídicos-positivos que forem utilizados para 
a sua imposição no processo – daí a obrigatoriedade de exposição 
racional de motivos, inclusive no que se refere à ineficiência das 
demais medidas diversas da prisão para o fim protecionista a que 
ela se destina.

Investigar-se-á, então, o seu objeto final (o que ela visa proteger), 
sua forma (quais conceitos jurídicos-positivos estão presentes) e a 
sua fundamentação (como foi justificada) para que possamos definir 
a sua natureza jurídica caso a caso.

Definir se a prisão preventiva decretada possui caráter satisfativo 
em relação a uma decisão terminativa não definitiva (pendente de 
recurso ou, se preferirem, de trânsito em julgado) é do interesse de 
todos, principalmente se levarmos em consideração os recentes 
acontecimentos jurídicos que circundam o tema da prisão em 
segunda instância. 
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LEI “ANTICRIME” E A EXPANSÃO 
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OS EFEITOS DA(S) VIOLÊNCIA(S) 
DO CONTROLE

“ANTICRIME” LAW AND THE EXPANSION OF GENETIC IDENTIFICATION: 
THE EFFECTS OF CONTROL VIOLENCE(S) 
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condenados/acusados.

2. A Lei “Anticrime” e a coleta de perfil genético

A Lei “Anticrime” em alguns pontos sustenta-se em discursos 
emocionais de “combate” à criminalidade e a corrupção, com 
efeito, acaba ocultando a funcionalidade política e real do sistema 
punitivo, assim como o fracasso de seus objetivos/promessas 
oficiais (declarados), pois a marca do sistema penal é a sua eficácia 
invertida. Logo, a função do sistema penal não é o combate, redução 
e/ou eliminação da criminalidade, mas, ao invés disso, é construir e 
reproduzir um processo permanente de estigmatização dos grupos 
sociais mais vulneráveis.2  

Não obstante, a Lei Anticrime apresenta avanços: juiz das garantias, 
impossibilidade da decretação da prisão preventiva de ofício, 
etc., bem como, retrocessos: alteração no sistema progressivo de 
cumprimento de pena, determinando a execução antecipada quando 
a pena for igual ou superior a 15 (quinze  anos) no rito do Tribunal do 
Júri, ampliação do rol dos crimes hediondos, aumentando o tempo 
máximo de cumprimento das penas privativas de liberdade em 10 
(dez) anos.3 

Com isso, amplia-se o tempo de aprisionamento, antecipa-se o 
cumprimento de penas, impulsionando o superencarceramento e, 
por consequência, o aumento dos gastos públicos, ressaltando-se 
que as alterações referidas pela legislação estão em contraposição 
com a decisão do Supremo Tribunal Federal, que na Arguição de 
Descumprimento de Preceito Fundamental 347, declarou o estado 
de coisas inconstitucional no sistema penitenciário brasileiro. 

1. Introdução

O presente artigo tem como escopo apresentar uma breve análise 
crítica da Lei 13.964/2019, intitulada de “Lei anticrime”, sancionada 
em 24 de dezembro de 2019, em vigor desde o dia 23 de janeiro 
de 2020. A novel legislação apresenta importantes avanços, 
especialmente, na tentativa de apagar algumas marcas inquisitoriais 
das legislações penais e processuais penais, contudo, verifica-se 
alguns dispositivos legais que representam um verdadeiro retrocesso 
jurídico-social. Além disso, em diversos pontos o pacote anticrime 
ignora importantes marcos jurídicos previstos na Constituição da 
República Federativa do Brasil e nos Tratados Internacionais de 
Direitos Humanos.

A Lei 13.964/2019 proposta pelo Ministro da Justiça e Segurança 
Pública Sérgio Moro, desde o início de sua tramitação enquanto 
projeto de Lei, estava apoiada em promessas legitimadoras já 
bastante conhecidas e difundidas no passado autoritário brasileiro, 
tais como: proteção de bens jurídicos que interessam ao “cidadão de 
bem”, combate eficaz contra a criminalidade e a corrupção, aumento 
das penas, etc.1 Parte-se da seguinte problematização: quais são as 
implicações e os efeitos da(s) violência(s) do controle? Quem são 
os verdadeiramente atingidos por esses dispositivos de controle 
social da Lei “Anticrime”? Não são poucas as alterações promovidas 
pela Lei “Anticrime”; por tais razões, não se pretende realizar 
uma análise geral da “Lei Anticrime”, busca-se elaborar, através 
de um viés criminológico crítico, uma análise mais aprofundada 
sobre as implicações das modificações introduzidas pela novel 
legislação sobre a extração e armazenamento de perfil genético dos 
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Evidencia-se principalmente a partir do amplo apoio midiático 
recebido pela operação “Lava Jato”, desde o seu início em março de 
2014, que o processo penal brasileiro passou a ser visto como um 
longo e difícil caminho a ser percorrido. Assim, a duração razoável 
do processo, presunção de inocência, ampla defesa e contraditório, 
dentre outras garantias processuais que visam assegurar a proteção 
do réu sob a égide da proteção constitucional e convencional, foram 
cada vez mais apresentadas como obstáculos à persecução penal e 
à segurança pública.  

Acertadamente de forma sintetizada Gloeckner faz a seguinte 
indagação: “Por que no Brasil é mais fácil modificar-se uma 
constituição do que um código?”.4 Tal questionamento feito pelo 
autor sobre a legislação processual penal sobrevive a uma reforma 
completa desde o ano de 1941, visto que a legislação é caracterizada 
por dispositivos que possuem simetria com o código Rocco de 
matriz flagrantemente autoritária. Nessa senda, conforme ressaltado 
por Giacomolli, “as tentativas de situar o processo penal brasileiro no 
plano constitucional e humanitário fracassaram de forma olímpica”.5

Os direitos fundamentais, anteriormente vistos como pilares em 
um Estado Democrático de Direito, ou seja, em contraposição às 
maiorias de ocasião, limitando os anseios punitivos e as ambições 
inquisitoriais, passaram a ser entendidas pela sociedade em geral e 
por determinados atores jurídicos como barreiras à “eficiência” do 
Estado em exercer seu poder punitivo.6   

Não restam dúvidas sobre a necessidade do aperfeiçoamento dos 
dispositivos de investigação criminal no Brasil, inclusive em aspectos 
tecnológicos. Contudo, esses mecanismos de persecução devem 
estar dentro dos parâmetros do devido processo legal (não podendo 
ultrapassar determinados limites). Os meios de investigação criminal 
não podem romper com direitos e garantias individuais, sob pena de 
se refutar o próprio Estado Democrático de Direito através da busca 
incessante de se alcançar uma ilusória sensação de segurança 
pública.

A Lei Anticrime apresenta uma série de medidas direcionadas 
ao incremento e à expansão da malha penal, com pouquíssimo 
vínculo aos verdadeiros problemas atuais e históricos presentes na 
gestão da segurança pública brasileira. Ademais, não apresenta real 
capacidade de cumprir com as promessas/discursos justificantes 
de combate à criminalidade e corrupção, visto que se trata de uma 
legislação que alarga expressivamente os dispositivos de controle 
das populações, enfraquecendo ainda mais o sistema jurídico de 
defesas e garantias.7

Com o advento da Lei 12.654/20128, que trouxe modificações na Lei 
de Identificação Criminal (Lei 12.037/20099) e na Lei de Execução 
Penal 7.210/1984, a utilização de perfil genético para identificação 
e investigação criminal já apresentava alterações importantes 
no sistema punitivo brasileiro. A obrigatoriedade da identificação 
do perfil genético10 para condenados em determinados delitos já 
demonstrava a urgência em discutir a transformação do investigado/
acusado/réu em um instrumento de produção de provas contra si 
próprio.

Esse desejo determinista baseado em matrizes defasadas de intervir 
obrigatoriamente em corpos demonstra como os legisladores 
brasileiros reiteradamente buscam realizar reformas parciais no 
sistema penal/processual brasileiro, mas ignoram constantemente 
que essas reformas devem estar em consonância com os direitos e 
garantias fundamentais.

A Lei anticrime inclui os §1°-A; §2°; §3°; §4° e §8° no artigo 9°-A, 
da Lei de Execução Penal (Lei 7.210/1984), prevendo que a recusa 
do condenado em submeter-se à identificação do perfil genético 

constitui falta grave. Além disso, alcança os condenados pelos 
crimes previstos no artigo 1° da Lei 8.072/1990 (Lei de Crimes 
Hediondos), rol ampliado pela Lei anticrime, e os condenados por 
crimes dolosos, com violência grave contra pessoa.11

Outrossim, a novel legislação também incluiu modificações na 
Lei 12.037/2009. No que se refere à exclusão e armazenamento 
do material genético, segundo o artigo 7°-A, a exclusão dos perfis 
genéticos ocorrerá no caso de absolvição do acusado ou no caso 
de condenação, mediante requerimento passados 20 (vinte) anos 
do cumprimento de pena. Por certo, trata-se, a rigor, de um registro 
eterno no banco de dados genéticos caso o condenado não faça o 
requerimento.

A falácia permanente, que associa recrudescimento penal com 
diminuição da criminalidade, infelizmente, demonstra a dificuldade 
do Estado Brasileiro em respeitar os valores democráticos trazidos 
pela Constituição Federal de 1988. A permanência do autoritarismo 
no Brasil perpassa pela continuidade de determinadas instituições 
e da mentalidade antidemocrática/inquisitiva, que persistiu no 
momento da transição do período ditatorial para o democrático.12 

Nesse sentido, a coleta, armazenamento e registro do perfil 
genético de condenados/acusados em vários pontos violam o 
ordenamento jurídico constitucional, como a garantia constitucional 
da não autoincriminação, a inviolabilidade corporal e a presunção 
de inocência, conforme dispõe artigo 5°, incisos LXII e LVII, da 
Constituição Federal13 e artigo 8,2, alínea g, da Convenção Americana 
de Direitos Humanos14. 

Ademais, as proposições chocam-se com a dignidade da pessoa 
humana, seja enquanto fundamento da República, artigo 1°, inciso 
III, seja como princípio matriz que irradia as bases dos direitos 
fundamentais e das garantias constitucionais, como a proteção da 
integridade física e mental de um acusado, ao menos pensando-se 
aqui em um modelo acusatório.  Arremata Lopes Júnior: “submeter o 
sujeito passivo a uma intervenção corporal sem seu consentimento é o 
mesmo que autorizar a tortura para obter a confissão no interrogatório 
quando o imputado cala, ou seja, um inequívoco retrocesso.” 15

Portanto, não há como negar que alusões à “identificação” e 
outros instrumentos discursivos servem apenas para mascarar a 
operacionalidade da coleta do material genético enquanto elemento 
probatório,16 bem como o fato da dilação futura dos efeitos das 
penas aplicadas.

Submeter de forma obrigatória alguém a uma intervenção corporal, 
igualmente, a previsão legislativa de reconhecer como falta grave 
a recusa do réu em fornecer seu material genético, o registro em 
banco genético de criminosos de pelo menos 20 (vinte) anos no 
caso de condenação, asseveram o ultrapunitivismo do sistema 
punitivo e sua constante busca por expansão das formas de punição 
e controle, tais como a pena corporal.

Aqui cabe novamente a reflexão: Se a Constituição Federal e os 
Tratados Internacionais de Direitos Humanos vedam a punição 
corporal, por que leis infraconstitucionais autorizam tal intervenção? 
As modificações trazidas pela Lei anticrime sobre a coleta de perfil 
genético deveriam ter sido afastadas, tendo em vista que o Supremo 
Tribunal Federal ainda não decidiu sobre a constitucionalidade ou 
inconstitucionalidade de tal intervenção corporal. 

O banco nacional de identificação genética possui o condão de 
viabilizar a expansão dos dispositivos de punição e controle social. 
O Estado penal se agiganta para selecionar os “desviantes”, a partir 
de uma etiologia positivista, e a violência está cada vez mais inserida 
na sociedade da vigilância e do controle, que através da futurologia 
visa intervir pré e pós o cometimento de delitos. 
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3. Conclusão

As explanações até aqui expostas cumprem o objetivo do presente 
artigo em propor uma análise crítica sobre a Lei Anticrime, 
especialmente, sobre a extração de material genético de acusados/
condenados. Fundamentalmente, buscou-se expor as implicações 
da extração e do armazenamento de perfil genético, que foram 
introduzidas no ordenamento jurídico brasileiro pela Lei 12.654/2012, 
bem como as modificações sobre essa matéria trazidas pela Lei 
Anticrime.

Apesar de alguns avanços previstos na Lei Anticrime, o debate ora 
proposto no presente estudo buscou, de maneira central, apresentar 
reflexões críticas sobre as modificações implementadas pela novel 
legislação sobre a extração, armazenamento de material genético de 
condenados/acusados. Frisa-se que de maneira alguma pretendeu-
se um estudo exaustivo sobre o assunto. Em razão de que inexiste 

pesquisa completa, o conhecimento científico sempre precisa de 
constantes aprofundamentos teóricos e empíricos. 

Enfatiza-se que a rápida expansão tecnológica que permeia 
as sociedades contemporâneas não deixaria de fora os novos 
dispositivos de controle e punição. Entretanto, tais dispositivos de 
prevenção e repressão da criminalidade não podem significar a 
relativização de direitos fundamentais.

Portanto, o que se observa no contexto brasileiro é a conservação 
e o fortalecimento de um processo penal autoritário, além de um 
imobilismo jurídico-social frente aos constantes/permanentes 
ataques ao devido processo legal. Isso significa a continuidade 
das violências institucionais, que corroboram uma escalada do 
encarceramento em massa e a estigmatização de grupos sociais 
vulneráveis, especialmente da população jovem, negra e moradora 
de regiões periféricas. 

1

2

3

4

5

6

7

8

NOTAS

9

10

11

12

13

14

15

16

ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas mãos da criminologia: o controle 
penal para além da (des)ilusão. Rio de Janeiro: Revan, 2012. p.134.
ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas mãos da criminologia: o controle 
penal para além da (des)ilusão. Rio de Janeiro: Revan, 2012. p.136.
BRASIL. Lei n.º 13.964 de 24 de dezembro de 2019. Aperfeiçoa a legislação 
penal e processual penal. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13964.htm>. Acesso em: 04 fev. 2020.
GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma 
genealogia das ideais autoritárias no processo penal brasileiro. Florianópolis: 
Tirand Lo Blanch, 2018. p. 441.
GIACOMOLLI, Nereu José. Algumas marcas inquisitoriais do Código de 
Processo Penal brasileiro e a resistência às reformas. Revista Brasileira de Direito 
Processual Penal, Porto Alegre, vol. 1, n. 1, p. 143-165, 2015. p.148. Disponível 
em: <http://www.ibraspp.com.br/revista/index.php/RBDPP/article/view/8>. 
Acesso em: 04 fev. 2020. 
CASARA, Rubens Roberto Rebello. A ampliação das hipóteses da prisão 
preventiva: uma corrupção das conquistas civilizatórias. Boletim IBCCRIM, São 
Paulo, n. 277, p. 21-22, dez. 2015. p.21. Disponível em: <http://www.ibccrim.org.
br/site/boletim/pdfs/Boletim277.pdf>. Acesso em: 04 fev. 2020.
FREITAS, Felipe da Silva. A que será que se destina? O pacote de moro e a 
escalada autoritária do Estado brasileiro. In: RIOS, Lucas P. Carapiá; NEVES, 
Luiz Gabriel Batista; ASSUMPÇÃO, Vinícius de Souza (Org.). Estudos temáticos 
sobre o “pacote anticrime”. São Paulo: Tirant lo Blanch, 2019. p.33.
BRASIL. Lei nº 12.654, de 28 de maio de 2012. Altera as Leis nºs 12.037, de 1º de 
outubro de 2009, e 7.210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execução Penal, para... 
Disponível em:  <http://www.planalto. gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/

Lei/L12654.htm>. Acesso em: 05 fev. 2020. 
BRASIL. Lei 12.037, de 1° de outubro de 2009. Dispõe sobre a identificação 
criminal do civilmente identificado, regulamentando o art. 5º, inciso LVIII, da 
Constituição Federal. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
ato2007-2010/2009/lei/l12037.htm>. Acesso em: 05 fev. 2020.
A obrigatoriedade da extração de material genético é discutida no Supremo 
Tribunal Federal no RE 973.837.
BRASIL. Lei n.º 7.210 de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execução Penal. 
Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l7210.htm>. Acesso 
em: 05 fev. 2020.
GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma 
genealogia das ideais autoritárias no processo penal brasileiro. Florianópolis: 
Tirand Lo Blanch, 2018. p. 594.
BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil. 1988. Disponível em: 
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso 
em: 05 fev. 2020.
COMISSÃO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Convenção 
americana de direitos humanos. Assinada na Conferência Especializada 
Interamericana sobre Direitos Humanos, San José, Costa Rica, em 22 de 
novembro de 1969. Disponível em: <https://www.cidh.oas.org/basicos/
portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 05 fev. 2020.
LOPES JÚNIOR, Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigação 
preliminar no processo penal. 5 ed. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 492.
QUEIJO, Maria Elizabeth. O princípio nemo tenetur se detegere e a coleta de 
material genético: identificação criminal ou colaboração na produção da prova? 
Boletim IBCCRIM, São Paulo, n. 250, set. 2013. p. 8.

Recebido em: 13/03/2020  -  Aprovado em: 15/06/2020  -  Versão final: 07/08/2020

A JUSTIFICATIVA DOGMÁTICA 
PARA O CRIME DE INFRAÇÃO DE 
MEDIDA SANITÁRIA PREVENTIVA
A DOGMATIC MEANING FOR THE CRIME OF VIOALTION OF PREVENTIVE SANITARY MEASURE

Fernando Andrade Fernandes
Pós-Doutor em Direito Penal pela Universidade de Salamanca. Doutor em 

Direito pela Universidade de Coimbra. Mestre em Direito pela UFMG. Professor 
Assistente da Faculdade de Ciências Humanas e Sociais da UNESP. 

Link Lattes: http://lattes.cnpq.br/0485191470301548 
ORCID: 0000-0002-6801-3356 

feranfer@uol.com.br

Giuseppe Cammilleri Falco
Mestrando e graduado em Direito pela UNESP. Advogado. 

Link Lattes: http://lattes.cnpq.br/0425322094561553 
ORCID: 0000-0002-5734-9006 

giuseppecfalco@gmail.com



21

BOLETIM IBCCRIM - ANO 29 - N.º 338 - JANEIRO DE 2021 - ISSN 1676-3661

Resumo: A proliferação do vírus transmissor da COVID-19 motivou a 
edição de diversos textos normativos prevendo medidas de contenção 
da disseminação da doença. Assim, surgiu a pergunta se aqueles que 
descumprirem tais medidas sanitárias poderiam ser responsabilizados pelo 
crime previsto no art. 268 ou pelo crime descrito no art. 330 do CP. Isto porque, 
ambos visam resguardar o cumprimento de norma legal. Deste modo, para que 
o crime do art. 268 do CP não se torne letra morta, propõe este texto que na 
sua interpretação seja considerada a doutrina dos crimes de infração de dever, 
sobretudo por imporem à pessoa uma conduta de garantia da contenção do 
vírus causador da COVID-19. Em conclusão, o objetivo deste texto é identificar 
qual é a funcionalidade dogmática do crime de infração de norma sanitária 
(art.268 do CP), especificamente no contexto da pandemia de COVID-19.  
Palavras-chave: Norma Sanitária, Dever, Crime, COVID-19.

Abstract: The proliferation of the COVID-19 brought several legal texts 
with containment measures of deases. So emerged the question if those 
who disobey these new legal order should be charge by the crime descript 
in the art. 268 of brasilian penal code or art. 330, this beacause those two 
crimes aims to protect the legal text. That way, for the crime descript in 
the art. 268 wont be unusable, this excerpt propose that these crime is 
sustained by the interprtation of duty violation crimes, above all, because 
they require a active conducts of the citizen to guarantee the contention of 
the dissemination of the virus. In conclusion, the gola is to find a dogmatic 
funcionality for the crime of breach of health rule.
Keywords: Healf Rule, Duty, Crime, COVID-19.

A proliferação da pandemia de COVID-19 criou um contexto social 
que há muito não nos deparávamos, qual seja, a edição de legislações 
municipais, estatuais e federais (ao que parece de caráter provisório) 
contendo medidas visando a sua contenção. Essas medidas são 
diversas e vão desde o uso obrigatório de máscara, passando por 
imposição de multas e chegando até a avançar sobre a configuração 
de tipos penais. 

Em especial a Lei 13.979,1 publicada em 06 de fevereiro de 
2020, trouxe ao Ordenamento Jurídico brasileiro medidas de 
enfrentamento à pandemia de COVID-19. Diante disto, o governo 
federal, em 17 de março de 2020, editou a Portaria Interministerial 
5,2 a qual, em seu art. 4º, caput, determinou que o descumprimento 
das medidas previstas no inciso I e nas alíneas “a”, “b” e “e” do 
inciso III do caput do art. 3º da Lei 13.979, de 2020, poderá sujeitar 
os infratores às sanções penais previstas nos art. 268 e art. 330 do 
Código Penal se o fato não constituir crime mais grave. O citado 
art. 3º da Lei 13.979/20 possibilita às autoridades, no âmbito de 
suas competências, a adoção de medidas para o enfrentamento da 
emergência de saúde causada pela pandemia, tais como isolamento 
social, quarentena, entre outros. Assim, por raciocínio simples, a 
Portaria Interministerial 5, ao explicitar o entendimento de que o 
descumprimento das medidas adotadas em face da pandemia de 
COVID-19 pode configurar a prática de delitos, tem por objetivo 
fazer cumprir as orientações da citada Lei 13.979/2020. Além disso, 
uma vez que a Lei de enfrentamento à pandemia não delimita, 
objetivamente, quais autoridades poderão adotar tais medidas, tudo 
leva a crer que a Portaria Interministerial 5 de 2020 aplicar-se-á, 
ainda que na circunscrição da competência da autoridade, sempre 
que houver uma medida formal oriunda de autoridade competente 
que vise a contenção da pandemia de COVID-19. Ou seja, a citada 
Portaria, a priori, tem efeitos nas legislações municipais, estaduais 
e federais.3 

Posta esta situação, impõe-se atenção aos tipos previstos nos 
artigos 268 e 330 do CP, até então praticamente em desuso, 
sendo que o primeiro se localiza no Capítulo dos crimes contra a 
saúde pública, enquanto o segundo integra o capítulo dos crimes 
praticados por particular contra a administração pública em sentido 
amplo. A doutrina mais tradicional, na esteira da topologia dos 
delitos, entende que o crime de desobediência (art. 330 do CP) visa 
proteger o bom funcionamento da administração pública, ao passo 
que o crime de infração de medida sanitária preventiva proteger a 
saúde pública (art.268 do CP).4 

Porém, a aproximação teleológica da descrição típica destes dois 
crimes nos permite questionar a mencionada associação. Isto 
porque as expressões “determinação do poder público” (presente 
no art. 268 do CP) e “ordem legal” (grafada no art. 330 do CP) trazem 
significados muitos semelhantes, traduzindo-se na existência de 

um comando legal de comportamento, oriundo de uma autoridade 
competente, fundamentado em lei vigente, que deve ser cumprido 
pelo destinatário da norma. Neste ponto, diferenciam-se somente 
pela origem do comando. O art. 268 do CP é uma norma penal em 
branco, complementada, no caso da Pandemia de COVID-19, pela 
Lei 13.979/20, que, por sua vez, é complementada por um Decreto. 
Enquanto isso, o art. 330 do CP aplica-se de forma mais ampla, não 
necessitando de tais medidas excepcionais como complemento.

Assim, entendendo que o tipo do art. 330 do CP abarca a conduta 
descrita no tipo penal que descreve o crime de infração de medida 
sanitária preventiva, cabe indagar sobre qual é a justificativa 
normativa para positivação do crime do art. 268 do CP, de modo 
a possibilitar a sua aplicação nos casos concretos. Ressalvadas 
as questões político criminais e os questionamentos sobre a 
legitimidade constitucional destas medidas, que não serão tratadas 
neste excerto, do ponto de vista dogmático, a pergunta somente 
pode ser respondida à luz dos crimes de infração de dever, sob pena 
do tipo do art. 268 do CP estar condenado à inutilidade.

Fazendo apelo à doutrina germânica, em virtude da especialidade 
deste tema, entende-se que para a convivência harmônica é 
necessário o respeito a um rol de deveres impostos a cada 
integrante da sociedade, visando o cumprimento das expectativas 
de sociabilidade.5 Por exemplo, todos estão sujeitos ao dever de não 
lesar fisicamente o outro. 6 Esses, os chamados deveres negativos. 

Todavia, alguns integrantes da sociedade, por ocuparem – ainda 
que momentaneamente – posições diferenciadas no âmbito social, 
detêm rol especial de deveres. Assim, a norma cumpre uma função 
de imposição de deveres (gerais e especiais) pela via comunicativa. 

Dentro desta lógica, os crimes de infração de dever pertencem a 
um conjunto de delitos em que o agente não somente está sujeito 
a deveres especiais, advindos de normas penais por excelência, 
mas, também, a obrigação normativa extrapenal de assegurar 
as expectativas de comportamento.7 Por isso, são chamados de 
deveres positivos.

Ademais, tais deveres positivos podem ser divididos em duas 
espécies, quais sejam, os deveres positivos gerais e os deveres 
positivos especiais. Os primeiros, destinam-se a todas as pessoas, 
sob o fundamento da solidariedade intersubjetiva, cabendo - em 
determinadas situações – a pessoa reduzir riscos ou agir em nome 
de um dever. Os deveres positivos especiais, esses – propriamente – 
decorrem do status especial da pessoa perante a sociedade.8 

Logo, ainda que nesta posição doutrinária todos os crimes importem 
em uma infração de dever normativo (negativos ou positivos), os 
crimes de infração de um dever positivo se diferenciam dos demais 
não somente pelo dever especial do agente, mas, sobretudo, por 
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conta da obrigação (dever) oriunda de norma extrapenal a que está 
submetido o agente. 

Nestes casos, a posição de garantia do dever faz, inclusive, com que 
omissão do agente possa ser objeto de punição (omissão punível).9 
Por exemplo, o médico que infringe alguma norma do código de 
ética (norma extrapenal) para dar preferência ao atendimento de 
paciente do seu interesse pessoal à despeito da necessidade de 
outros doentes.  

Em resumo, ao menos para o que aqui interessa, visualizam-se dois 
grupos de crimes: os crimes comuns, que visam assegurar a validade 
da norma vigente e garantir o cumprimento das expectativas de 
comportamento,10 e os delitos de infração de dever que, além 
das finalidades dos crimes comuns, têm por objetivo assegurar a 
observância de categorias normativas de responsabilidade especial, 
advindas de normas extrapenais. 

Sobre este entendimento, há de se recordar que o crime do art. 
268 do CP é uma norma penal em branco que, por isso, necessita 
de uma norma extrapenal para sua aplicação. Logo, por meio da 
responsabilização penal, o crime de infração de medida sanitária 
preventiva visa a eficácia das normas sanitárias, que, ressalta-se, no 
caso da COVID-19, foram previstas na Lei 13.979/2020 e passaram a 
ser válidas somente após a edição de Decreto nesse sentido. 

Assim, onde estiver vigente uma determinação oriunda de poder 
público para a prevenção da proliferação da doença, necessariamente 
se verificará a sua inserção no rol de deveres das pessoas cobertas 
pelo alcance da “determinação do poder público”, prevista no art. 
268 do CP, além de outros, que também podem ser decorrentes da 
nova determinação legal. Por exemplo, se for publicado um decreto 
municipal na cidade X ordenando o uso de máscaras em ambientes 
públicos, é dever de todos, ainda que dentro dos limites do município 
X, o cumprimento da medida.11 

Todavia, em que pese estes novos deveres oriundos das legislações 
sanitárias serem impostos sem diferenciação de categorias de 
pessoas, eles devem ser incluídos no rol de deveres positivos gerais. 
Isto porque decorrem de um contexto temporário da sociedade, em 
razão do qual o descumprimento de comandos extrapenais (normas 
sanitárias) causa intolerável incremento de risco à saúde de todos 
(perigo comum). Nesse sentido, a ação (comissiva ou omissiva) 
em oposição à norma sanitária, ressalvadas as especificidades do 
caso concreto, em que será necessária a análise dos critérios de 
imputação, poderá configurar o crime do art. 268 do CP. 

O ponto central é que as medidas excepcionais visando a não 
proliferação da COVID-19 impõem uma alteração do comportamento 
costumeiro, passando a exigir das pessoas condutas de contenção 
da disseminação do vírus, seja de forma comissiva (colocar máscara) 
ou omissiva (isolamento social). Logo, o comando normativo destas 
medidas temporárias é no sentido de que não basta que a pessoa 
não ofenda o sistema de saúde pública, o que está resguardo pela 
norma penal, mas sim que todos assegurem, por meio das condutas 
impostas nestes atos normativos, a contenção da proliferação 
do vírus, esta sim, obrigação advinda da norma extrapenal (Lei 
13.979/20 e eventual Decreto adotado no âmbito das competências 
específicas). Isto porque este momento pandêmico exige um 
incremento do dever de solidariedade geral, visando a redução de 
riscos à saúde.

Sendo assim, o crime de infração de medida sanitária preventiva 
é um crime de infração de dever positivo geral, pois se insere no 
rol de deveres daqueles que são os destinatários da determinação 
do poder público, estando sujeitos à obrigação de cumprimento de 
normas extrapenais e, por ora, temporárias. 

Contudo, deve-se salientar que a imputação do crime do art. 268 

do CP não exclui a aferição do elemento pessoal do agente (dolo 
ou culpa). Isto porque, embora a doutrina majoritária informe que, 
no delito de violação de norma sanitária preventiva, necessite 
somente de dolo genérico, o que levaria ao entendimento de que 
– por ser crime de infração de dever – bastaria a observância do 
elemento da consciência para a configuração do dolo. A estrutura 
dos crimes de infração de dever, pelo contrário, impõe a verificação 
do dolo direcionado à infração da medida temporária, onde inclui-se 
o elemento volitivo no sentido de subversão do dever imposto pela 
norma extrapenal. 

Assim, a partir da correta delimitação normativa do elemento pessoal 
deste crime, o que é negado pela doutrina majoritária, poder-se-á 
demarcar o alcance do tipo, impedindo a penalização de condutas 
irrelevantes em relação à vigência da norma penal. Ou seja, para 
entender o alcance do tipo, há necessidade de distinguir, por meio 
da análise do elemento pessoal, as condutas de diferentes níveis de 
violação do decreto sanitário preventivo. Afinal, ainda que adotado 
o método da imputação objetiva, há necessidade de verificação dos 
elementos pessoais, sob pena da ocorrência de responsabilização 
penal objetiva inadmitida pelo ordenamento jurídico pátrio.

A aferição do elemento pessoal doloso é ainda mais relevante no 
caso do crime do art. 268 do CP, uma vez que este não admite 
a modalidade culposa. Em outras palavras, a diferenciação do 
elemento pessoal distingue a punição, ou não, do indivíduo. Sendo 
assim, partindo do pressuposto de que o dolo é uma especificidade 
da culpa stricto sensu, a necessidade de verificação do elemento 
volitivo (aqui entendido como elemento de distinção entre o dolo e 
a culpa) faz-se necessária, em que pese defenda-se que o tal crime 
tenha natureza de infração de dever positivo geral. O afastamento 
deste raciocínio levaria à hipótese de equiparação de conduta 
absolutamente distintas do ponto de vista normativo. 

Por exemplo, não seria razoável considerar, que organizar uma festa 
com grande aglomeração de pessoas em tempos de isolamento 
social tem o mesmo grau de lesividade normativa que o simples 
deslocamento ao supermercado. Haja vista que, uma festa, que 
não se inclui no rol de atividades essenciais, ou seja, perfeitamente 
evitável, promove atitude diametralmente oposta às expectativas de 
comportamento em tempo de pandemia de COVID-19, mostrando, 
portanto, absoluta indiferença do agente para com a norma. De 
outro lado, ir ao supermercado é uma atividade completamente 
indispensável, tanto que está incluída no rol de atividade essenciais 
e, por isso, completamente convergente à expectativa normativa 
temporária. Em outras palavras, diante dos fundamentos expostos, 
a análise do elemento pessoal deixa evidente que não cabe a 
responsabilização penal pelo crime do art. 268 do CP para o sujeito 
que vai ao mercado, mas sim para aquele que organizou a festa. 

No mais, seguindo o entendimento extraído da mencionada doutrina 
germânica, no sentido de que a pena deve ser uma resposta 
contrafática proporcional à oposição à norma penal violada12 e 
considerando a medida da pena prevista para o crime do art. 268 
em relação a crime descrito pelo art. 330, ambos do CP, percebe-se 
que o crime de infração de medida sanitária preventiva é crime com 
maior potencial lesivo. O que também indica que este é um crime 
de infração de dever positivo, uma vez que há maior necessidade 
de repressão deste conjunto de crimes, pois as expectativas dos 
deveres positivos gerais não somente abarcam a obrigação de não 
lesar, como, também, a de solidariedade. Prova disto, é, por exemplo, 
o agravamento de pena, com base no art. 61, inciso II, alínea j) do 
CP pela prática de delitos em circunstâncias de calamidade pública, 
quando se espera que o valor da solidariedade guie as condutas 
sociais.

Em conclusão, o fundamento na ideia da infração de dever positivo 
geral para o reconhecimento do conteúdo penal nas normas sanitárias 
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em face à COVID-19 é o único capaz de justificar a existência do 
delito do art. 268 do Código Penal. Esse que, em definitivo, confere 
responsabilidade especial àqueles submetidos à norma extrapenal, 

essa sim, que traça medidas materiais de contenção da proliferação 
da doença.
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Resumo: O artigo discute a importância da definição legislativa de um 
prazo de duração do inquérito policial e de sua efetiva observância em um 
cenário de debates legislativos e de dificuldades práticas do sistema de justiça 

Abstract: The article discusses the importance of a legal definition of 
a conclusion term for the police inquiry and the importance of its effective 
observance, due to legislative debates and difficulties of the criminal justice 



24

BOLETIM IBCCRIM - ANO 29 - N.º 338 - JANEIRO DE 2021 - ISSN 1676-3661

Em artigo denominado “O tempo do processo penal”, o Ministro do 
Superior Tribunal de Justiça Sebastião Reis Júnior faz importantes 
reflexões sobre as propostas legislativas e o sistema de justiça 
criminal, sob a perspectiva da duração do processo penal.1 Após 
demonstrar que significativa porcentagem de equívocos de 
julgamento das instâncias ordinárias são corrigidos pelo Superior 
Tribunal de Justiça e pelo Supremo Tribunal Federal, e que são raros 
os casos de extinção da punibilidade pela prescrição, o ministro faz 
o que chama de “uma penitência”: constata a condescendência 
da jurisprudência do STJ com a desobediência aos prazos legais 
que regem o processo penal, em razão do despreparo do sistema 
judicial em suportar o volume exorbitante de processos que devem 
ser apreciados.

Enquanto o leigo, embalado por fake news, critica infundadamente 
os tribunais superiores e clama pela flexibilização da indiscutível 
aplicação da pena após o trânsito em julgado, uma relevante 
engrenagem do sistema de justiça criminal é esquecida no debate 
sobre a demora do processo penal: o inquérito policial. 

Considerando-se que não é observada a previsão legal de prazo de 
duração do inquérito de 30 (trinta) dias, para o investigado solto, 
e de 10 (dez) dias no caso de investigado preso em flagrante ou 
preventivamente (art. 10 do CPP), é necessária a determinação de 
um prazo máximo para o encerramento de inquéritos que, muitas 
vezes, mesmo sem fundamento e sem continuidade das diligências 
investigatórias, remanescem indefinidamente instaurados.2

O STJ não ignora a premência de se impedir investigações que se 
prolongam no tempo, sem motivos para tanto. Tal fato é consignado 
pelo Ministro Sebastião Reis Júnior ao exemplificar julgamentos em 
que o STJ trancou inquéritos por excesso no prazo de duração (como 
no HC 482.141/SP, em que o inquérito perdurou por quase 10 anos), 
e casos em que o tribunal fixou prazo para o seu término (como no 
HC 444.293/DF, no qual foi determinado prazo de trinta dias para o 
desfecho do inquérito, a contar da publicação do acórdão; e no RHC 
91.389/SP, em que se concedeu mais noventa dias para o inquérito). 
No RHC 106.041/TO, inquéritos de quase 6 anos, foram trancados 
por estar “configurada a ineficiência estatal”, chegando-se a discutir, 
em substancioso voto-vista do Ministro Rogerio Schietti, critérios 
para se avaliar o tempo do inquérito, tais como a complexidade das 
investigações, das perícias, a colaboração de demais autoridades 
nacionais e internacionais, a evasão de pessoas chamadas a 
depor e a paralisação ou ausência de empenho das autoridades 
no esclarecimentos dos fatos. De elevado rigor científico, o voto 
conclui, com suporte nas legislações portuguesa, italiana e chilena, 
que “os códigos mais modernos costumam prever um prazo máximo 
de duração das investigações – em torno de 2 anos – ao cabo do 
qual deverá o Ministério Público oferecer a denúncia ou promover o 
arquivamento do inquérito” 3, prazo esse contado a partir de algum ato 
concreto que constitua determinada pessoa como investigada.

Embora o STJ fiscalize a razoável duração do inquérito policial em 
face das peculiaridades do caso concreto e da atuação estatal na 
investigação – tolerando-se que se ultrapasse, em muito, o prazo 
legal –, não há limitação temporal para o inquérito, que, em regra, 

não tem controle abstrato e isonômico. Em suma, a norma que 
define o prazo de duração do inquérito é vigente, mas ineficaz.

Nesse contexto, foi apresentado o Projeto de Lei do Senado 119, de 
2017, inspirado em anteprojeto sugerido pelo Instituto Brasileiro de 
Ciências Criminais – IBCCRIM, que, todavia, foi arquivado por inércia 
na tramitação. A proposta previa o prazo máximo de 720 (setecentos 
e vinte) dias para o decurso do inquérito, prorrogáveis por mais 30 
(trinta) dias, em razão da complexidade da investigação, e verificado 
empenho da autoridade policial.

Consideramos que a proposta é digna de repropositura, debate e 
aprovação pelo Poder Legislativo.

Enquanto se coloca a prescrição como vilã do sistema criminal, 
sob a ótica eficientista da punição, e aparecem propostas para o 
aumento do prazo prescricional e de criação, legal e jurisprudencial, 
de novos e mais frequentes marcos interruptivos do fluxo do prazo 
prescricional, deve-se sublinhar que o alongamento da prescrição 
significa o endosso à ineficiência estatal na persecução penal. Sem 
prazo, ou com prazo muito dilatado ou várias vezes se reiniciando, 
como controlar ou se chegar aos parâmetros da razoável duração 
do processo, garantia fundamental do indivíduo vigente, mas não 
eficaz?4

Mas não é só: além de se contrapor à busca da celeridade pelo 
Estado-Juiz, como observou o Ministro Sebastião Reis Júnior 
em seu artigo, a alteração do regime da prescrição acarreta aval 
à ineficiência do Estado-Policial, o que impacta na existência de 
muitos inquéritos instaurados e sem rumo, indefinidamente no 
tempo, que aumentam os números da elevada carga de processos, 
e sobrecarregam ainda mais o Ministério Público e o Judiciário.

Note-se o problema gerado pela Lei 12.234, de 5 de maio de 2010, 
que, objetivando coibir a prescrição virtual ou em perspectiva, 
acabou com a prescrição em concreto para o período anterior ao 
início da ação penal. Ou seja, no período da investigação, entre a 
data do fato e a data do recebimento da denúncia, não há prazo 
prescricional com base na pena ao final aplicada para aquele crime 
específico, mas tão somente pelo prazo prescricional em abstrato, 
o qual se baseia nos alargados prazos do art. 109 do Código Penal. 
Em tese, por exemplo, para um crime de furto simples, poderá haver 
inquérito por 8 (oito) anos (incluindo-se o tempo para denúncia 
e seu recebimento, tendo em vista que este interrompe o prazo 
prescricional – art. 117, I, do Código Penal); para um estelionato, o 
inquérito pode durar 12 (doze) anos; para um delito de lavagem de 
dinheiro, a investigação inquisitorial poderá durar 16 (dezesseis) 
anos; para um fato tido como tráfico de drogas, ou para um homicídio, 
poderá perdurar o inquérito por 20 (vinte) anos. 

Sabe-se, entretanto, que as provas se esvaem com o passar do 
tempo. Observa-se, ademais, que as polícias judiciárias dispõem 
de meios para a elucidação do fato tido como criminoso em tempo 
muito menor do que tais prazos, haja vista a notória especialização 
no raciocínio ou método abdutivo do context of discovery ou contexto 
da investigação.5 Sabe-se, também, que um inquérito, e um eventual 
indiciamento, ato técnico-jurídico fundamentado do delegado de 

criminal. Aborda proposta de projeto de lei originário do Instituto Brasileiro de 
Ciências Criminais e argumenta pela necessidade de sua aprovação, tanto do 
ponto de vista da atuação dos órgãos da persecução penal quanto sob a ótica 
de sua harmonia com as normas infraconstitucionais, da premência indicada 
pela jurisprudência e dos direitos fundamentais do indivíduo.
Palavras-chave: Inquérito Policial, Prazo, Razoável Duração, Proposta Legislativa.

system. Adresses a legislative proposal of the Instituto Brasileiro de Ciências 
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polícia, que pode ocorrer no início ou no final do procedimento, 
geram ônus incalculáveis à pessoa, sobretudo se perdurarem por 
décadas.6

O Supremo Tribunal Federal determinou o arquivamento do Inquérito 
4.441/DF, e outros inquéritos semelhantes instaurados na instância 
máxima, que perdurava há mais de 15 (quinze) meses e já tinha 
duas prorrogações de prazo concedidas, uma delas determinando 
a elaboração de relatório conclusivo sobre diligências, após 
insurgência da defesa, o que não foi cumprido. A Procuradoria-Geral 
da República, por sua vez, segundo a decisão do ministro relator Dias 
Toffoli, deveria proferir manifestação conclusiva, seja pela denúncia, 
ou pelo arquivamento, ante as colheitas de provas realizadas, mas 
não o fez. Ao contrário, a PGR pretendeu a prorrogação do feito com 
inovação de providência que, há muito, poderia ter sido requisitada 
e com o deslocamento de competência. O STF, então, determinou o 
arquivamento, sem prejuízo da reabertura diante da notícia de novas 
provas, o que, todavia, nunca aconteceu.7

Por fim, a coerência sistêmica do ordenamento jurídico também 
demanda a previsão e a efetiva observância de prazo para o inquérito 
policial, pois se harmoniza com a Lei 13.869, de 5 de setembro de 
2019, que define os crimes de abuso de autoridade, uma vez que 
tipifica como criminosa a conduta de “estender injustificadamente 

a investigação, procrastinando-a em prejuízo do investigado ou 
fiscalizado”, e daquele que “inexistindo prazo para execução 
ou conclusão de procedimento, o estende de forma imotivada, 
procrastinando-o em prejuízo do investigado ou do fiscalizado” (art. 31, 
caput, e parágrafo único da Lei 13.869/19).8 Como se vê, a delimitação 
de um prazo promove segurança jurídica não só para o investigado, 
mas também para as autoridades policiais.

Do que se expôs, conclui-se que é benéfica e adequada para o 
sistema de justiça criminal, que geralmente é inicializado na esfera 
policial, a definição de um prazo para a conclusão do inquérito policial, 
não somente para os atores estatais envolvidos, mas também para o 
investigado, uma vez que significa uma medida de concretização da 
busca de celeridade (art. 5º, LXXVIII da CF). Da mesma forma, não se 
pode olvidar, em sintonia com o eminente Ministro Sebastião Reis 
Júnior, que é primordial o investimento na estruturação e gestão das 
polícias judiciárias brasileiras, do ponto de vista humano e material, 
com o aumento do número de delegados e investigadores, tal como 
se pode visualizar a necessidade do aumento do número de juízes e 
servidores, e com a disponibilização dos instrumentos e condições 
para que possa ser desenvolvida a essencial função investigativa, em 
detrimento de soluções legislativas sem base empírica de aumento 
de penas e de prazos prescricionais.
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servância pelo próprio tribunal.” (Constituição da República Portuguesa anotada, 
4. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 518-9).
Sobre o tema, vide BADARÓ, Gustavo Henrique. Epistemologia judiciária e prova 
penal. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 137-52.
Segundo Roxin e Schünemann, “Ya que el proceso penal interviene sensible-
mente en el círculo jurídico de aquella persona que posiblemente se encuentra 
incorrectamente como imputado y que la calidad de los medios de prueba dis-
minuye com el curso del tiempo (especialmente, la capacidad de memoria de los 
testigos), existe un interés considerable en una administración de justicia penal 
rápida. De otro lado, a través de ello no se puede perjudicar demasiado el cuidado 
en las investigaciones.” (ROXIN, Claus; SCHÜNEMANN, Bernd. Derecho proce-
sal penal. 1. ed. Buenos Aires: Didot, 2019, p. 174).
Disponível em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5149821. 
Acesso em: 8 set. 2020.
Art. 31, caput, e parágrafo único da Lei 13.869/19.
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Resumo: O presente artigo cuida do instituto do Acordo de Não 
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Abstract: This article deals with the institute of the Penal Non-
Persecution Agreement (CNPA), introduced by the Law 13.964/2019. The CNPA 
is a manifestation of consensual law in the Brazilian Criminal Procedure and it 
intends to contribute for making clauses, based on three axes: 1- to monitorate 
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O advento da Lei 13.964/2019, resultado do que restou denominado 
Pacote Anticrime, trouxe diversas alterações à sistemática processual 
penal brasileira e, no particular que aqui interessa, deu base legal ao 
Acordo de Não Persecução Penal (ANPP).

Referido acordo já era contemplado no ordenamento nacional, 
ainda que de forma polêmica por causa de sua origem. É que foi 
instituído através da Resolução 181/2017 do Conselho Nacional do 
Ministério Público (CNMP). Sobre ela incidia a crítica de invadir 
competência legislativa privativa do Congresso Nacional (art. 22, I/
CF), ao estabelecer a disciplina processual do acordo, que resulta 
na diminuição de liberdades e, por isso, desafiando o princípio da 
legalidade (reserva de lei). É certo que a esse argumento se opunha 
o fato de o CNMP gozar de previsão constitucional que lhe dá poder 
regulamentar, tal qual ocorre com o congênere Conselho Nacional 
de Justiça (CNJ), por força do art. 103-B, §4º, I/CF. Dessa forma, 
suas resoluções têm o atributo da força legal, sem que formalmente 
ostentem a envergadura de lei, por causa do caráter normativo 
primário decorrente da previsão do poder regulamentar contido 
na Constituição da República1. De qualquer forma, agora essa 
discussão só tem sentido para fins de direito intertemporal, já que o 
instituto passou a ser tratado pelo art. 28-A do Código de Processo 
Penal, introduzido pela Lei. 13.964/2019, afastando a discussão do 
vício de origem.

Os acordos processuais já eram conhecidos do Processo Penal, mas 
assumiram um destaque notável a partir da amplitude que se deu 
ao instituto da colaboração premiada (Lei 12.850/2013), revelando o 
sinal dos tempos.

É que a era pós-moderna mergulha o saber humano em novo 
questionamento, sugerindo incertezas ao que se mostrava 
incontestável, constituindo um tempo onde o piso é movediço e as 
fronteiras imprecisas, possibilitando a inter e a transdisciplinaridade 
na resolução de questões que se impõem, como exemplificativamente 
sucede na dialogue des sources2. Um dos resultados disso, é certa 
ruptura do saber posto. Por sua vez, um reflexo disso no Direito 
pode ser sentido no afastamento, agora em definitivo, do dogma 
do princípio da obrigatoriedade, que levava à indisponibilidade da 
ação penal pública. Numa perspectiva de Direito material, é possível 
dizer que esse contexto próprio da pós-modernidade é resultado 
do desenvolvimento de uma sociedade de riscos (Risikogesellshaft), 

que se incrementa a partir do modelo social pós-industrial, sob 
a influência da revolução tecnológica, onde os bens jurídicos 
se submetem a riscos não delimitáveis, globais e que podem 
afetar um número indiscriminado de pessoas. São bens jurídicos 
metaindividuais de matiz abstrato, caracterizados pela incerteza 
de seus contornos3. Já sob o prisma processual, torna-se possível 
cogitar de instrumentos que rompem com a tradição. Tempos 
diferentes, instrumentos diferentes.

Referido fenômeno de mitigação da obrigatoriedade da ação 
penal já era experimentado à vista de institutos despenalizantes 
contidos na Lei 9.099/95, como a composição civil dos danos, a 
transação penal e a suspensão condicional do processo, falando-
se em disponibilidade regrada da ação penal para infrações de 
menor potencial ofensivo4. Isso foi estendido às infrações graves, 
com a possibilidade de benefícios, como o não oferecimento da 
denúncia, quando celebrada a colaboração premiada. E agora, isso 
se aperfeiçoa de maneira absoluta por também contemplar uma 
possibilidade de disposição da ação penal nos casos de crimes 
de médio potencial ofensivo, vale dizer, no caso de infrações cuja 
pena mínima cominada é inferior a quatro anos e não se encaixa no 
conceito de infração de menor potencial ofensivo. Portanto, incide 
uma disponibilidade regrada sobre a ação penal pública, desde os 
crimes de menor potencial ofensivo até os crimes graves, passando 
agora pelas infrações de médio potencial ofensivo, ou de média 
gravidade.

A resistência ao que é novo é mais do que comum, porque próprio 
do ser humano. Mas os acordos como um todo refletem o tempo em 
que se vive, onde há a necessidade de interação dos postulados do 
common law e do civil law. Aquele mais aberto e este mais restrito, 
justamente pela inspiração juspositivista de restrição à legalidade 
estrita. Não se trata da adoção da negociação ampla, geral e 
irrestrita no ordenamento criminal, nos moldes do plea bargain, pois 
não há possibilidade de disposição sobre a tipicidade, por exemplo, 
mas admite-se a assunção de condições e obrigações para o não 
oferecimento da denúncia, cuja observância pode levar à extinção 
da punibilidade. Essas práticas já influenciam sistemas jurídicos de 
matiz continental europeu, denotando a possível convivência da 
diversidade, que se assemelham ao ordenamento brasileiro, através 
de institutos como o nolo contendere italiano, evidenciando a plena 
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compatibilidade.

De se repelir eventual crítica de ausência de ajuste dos acordos 
ao modelo brasileiro, já que oriundos de sistemas onde há maior 
liberdade individual negocial (plea bargain), privilegiando a 
autonomia da vontade das partes, em formato desburocratizado que 
dispensa o filtro do Ministério Público e do Poder Judiciário para as 
avenças. O ajuste envolve apenas o infrator e o representante do 
Executivo, podendo incidir desde a quantidade de pena até à própria 
configuração jurídica da conduta. A intervenção formal do Estado, 
através dos componentes do sistema de Justiça (Ministério Público 
e Poder Judiciário) se faz necessária no modelo nacional, uma vez 
que se busca a efetividade do princípio da igualdade, resguardando 
o equilíbrio na relação estabelecida, de modo a velar pela parte 
hipossuficiente ou processualmente vulnerável, prevenindo acordos 
leoninos, como pode acontecer no paradigma americano.

Esse formato consensual traz para o Processo Penal a possibilidade 
de uma atuação resolutiva que afasta uma perspectiva 
demandista, comprometedora da eficiência judicial. Resguarda-
se o acesso à Jurisdição para situações ou momentos gravados 
pela imprescindibilidade, com o escopo de se atingir a paz social 
ou a preservação da liberdade. O resultado disso é um nítido 
empoderamento do Ministério Público, capaz de gerar incompreensão 
e desagrado ou rompimento da necessária paridade. Exatamente 
por isso, majora-se a responsabilidade de atuação do órgão de 
acusação, sendo necessário pautar-se por diretrizes redutoras do 
subjetivismo na confecção dos acordos. Sempre haverá um espaço 
decorrente da atuação humana, de modo que é inviável preconceber 
fórmulas ajustadas às possíveis situações. Não há espaço para um 
etiquetamento de casos, suprimindo a sensibilidade humana, de 
modo que os acordos devem ser fruto de uma inteligência (não 
artificial). No entanto, é possível e recomendável a submissão a 
padrões mínimos (guide lines), para a elaboração das cláusulas 
do ANPP, sugerindo-se a observância de três condutas: 1- vigiar 
o excesso de acusação; 2- velar pela proporcionalidade no caso 
concreto; 3- buscar a negociação integrativa.

Tem-se por excesso de acusação uma postura que extrapola no 
pedido aquilo que seria realmente devido, sob a inspiração dos ideais 
de Justiça. Trata-se de prática quase que cultural e de longa tradição 
de órgãos de acusação, que buscam o mais, para eventualmente 
garantir o menos. Veja-se o caso das qualificadoras do homicídio 
quando, cogitáveis, nem sempre são prováveis, sendo praticamente 
certo o decote. Mas como instrumento de retórica, a acusação nelas 
insiste na denúncia, muitas vezes sabendo que não se sustentam até 
o fim. Cuida-se de uma manifestação da Teoria dos Jogos, em que 
de maneira enviesada se busca atingir a Justiça ao final. A estratégia 
é, pois, acentuar a pretensão acusatória, admitindo internamente a 
sua restrição, mas de modo a potencializar um resultado punitivo, 
não necessariamente comprometido com postulados de Justiça. 
Práticas semelhantes fragilizam a credibilidade ministerial e forçam 
a criação de instrumentos de controle. No caso do ANPP, existe o 
desconfortável § 5º do art. 28-A, que possibilita o controle judicial 
para provocar a adequação da proposta quanto ao seu mérito, 
quando a avaliação de tal medida deveria ser submetida a controle 
interno e não externo, por se tratar de disponibilidade da ação penal, 
cujo titular é o Ministério Público (art. 129, I/CF). Aqui, como em 
outros pontos, esse irregular freio é imposto como receio de eventual 
abuso no direito de acusar, rotulando negativamente o exercício da 
acusação, razão pela qual se deve vigar para evitar a sua utilização.

Noutra vertente, há de informar a proposta, preceitos de 
proporcionalidade5. A proporcionalidade é daqueles conceitos de 
difícil materialização concreta, constituindo muito mais uma ideia 

a ser perseguida do que propriamente algo realizado. Aliás, parece 
ser uma busca constante desde os primórdios da Lei do Talião, na 
qual numa proporcionalidade matemática se buscou a limitação do 
poder de punir. Humberto Ávila e Robert Alexy6 se debruçaram 
em fórmulas redutoras da proporcionalidade, que contribuíram 
para a construção da ideia de proporcionalidade, mas não foram 
totalmente seguras para a sua identificação concreta. Com todos 
esses esforços, parece que há um campo onde se pode trabalhar, 
sob a orientação de dois princípios: a proibição de excesso e a 
vedação de proteção deficiente. 

Assim, sob a perspectiva da proibição de excesso, não se deve valer 
de instrumento desproporcional no sentido de extrapolar critérios 
de necessidade para se prevenir e reprovar o crime, impondo ao 
indivíduo medida desarrazoada. Ao mesmo tempo, não se deve 
invocar providência que não atenda a critérios de suficiência, 
dotando de ineficácia a medida escolhida em contraste com a 
infração praticada. Mas, se isso ainda se manifesta por demais 
abstrato, haverá um norte legal para a fixação das condições a 
serem avençadas: as circunstâncias judiciais do art. 59/CP. Tais 
circunstâncias provocam a análise do agente e do fato, esmiuçando 
sentimento de reprovabilidade social que incide sobre a conduta, de 
modo a permitir conceber concretamente o suficiente e necessário 
para contrastar o crime através de condições ajustadas.

Por outro lado, há de se atentar para os casos em que a conduta 
produz efeitos panprocessuais, vale dizer, que a sua reprovabilidade 
extrapole os limites exclusivos do processo penal, para fazer incidir 
uma repulsa ainda mais intensa. Imagine-se situação de crime 
contra a administração pública, em que a condenação importaria 
efeitos que poderiam dar ensejo à causa de inelegibilidade contida 
na LC 64/90. Nessas hipóteses, redobra-se a gravidade da conduta, 
autorizando que as condições se inspirem em resultados outros, 
além dos estritamente penais, para que se guarde paridade entre o 
fato e as condições sugeridas.

A última conduta a ser observada é a de se buscar uma negociação 
integrativa, que se manifesta como sendo uma negociação na qual 
cada participante atinge seu objetivo, com a criação de valores 
para todos os interessados. Trata-se de um acordo do tipo win-
win7, que se opõe às práticas negociais tradicionais, que buscam 
a supremacia de um negociante sobre o outro, caracterizando-se 
por tratativas gananciosas, onde o lucro de um, pressupõe prejuízo 
para outro, o que é próprio da negociação distributiva. Essa inversão 
do senso comum negocial privilegia os ganhos como aspectos 
positivos da negociação, de modo a se distribuir esses ganhos, 
minimizando os aspectos negativos a serem suportados. Em se 
tratando de processo criminal, é natural que o agente procure 
maximizar a sua liberdade, enquanto o Estado-acusador almeja 
concretizar as consequências legais. A maximização dos ganhos 
aparece de um lado, ao se alcançar um ponto médio que afaste a 
impunidade, satisfazendo aspectos relacionados com a retribuição e 
a prevenção, de modo a realizar os anseios persecutórios do Estado. 
De outro lado, também surgem valores ao se evitar as agruras do 
cárcere ou a maior limitação da liberdade decorrente das penas não 
corporais, o que representa um ganho sensível para o agente. Trata-
se de incremento na humanização da aplicação da lei, com nítida 
inspiração pro homine.

Formuladas as condições a partir dos mencionados eixos, 
obrigatoriamente estar-se-á tomando o investigado não como 
objeto, mas respeitando-se sua condição de sujeito de direitos, 
com a observação de suas garantias fundamentais, notadamente 
no que diz respeito à dignidade da pessoa humana8, sem que 
isso represente renúncia estatal ao direito de punir ou fomento 
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da impunidade. Ao contrário, o acordo antecipa fins preventivos e 
retributivos próprios da sanção criminal, ainda que sem processo, 
mas de forma consensual, potencializando aspectos restaurativos 
e ainda guarnecendo a proteção da vítima, com a precária, porém 
antecipada e necessária reparação.

A partir dessas orientações básicas, portanto, é possível construir 
um acordo que evite o processo de maneira útil para a persecução 

penal e para o agente acusado de crime, com a preservação da 
dignidade do acusado, contribuindo para a construção de um 
Ministério Público cada vez mais resolutivo no âmbito penal e para 
uma Justiça mais ágil e eficiente, que pode se voltar para causas de 
mais elevada sensibilidade. Além do que, esses ares de modernidade 
do Processo Penal não destoam da necessária observância dos 
postulados próprios de Estado Democrático de Direito.
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NOTAS
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Introdução

O presente artigo dedica-se a verificar a importância da 
jurisprudência da Corte Interamericana de Direitos Humanos na 
garantia de direitos da população migrante, sobretudo quanto a um 
evento recorrente, que é a detenção ilegal de imigrantes e a privação 
dessas pessoas do acesso à justiça. Para tanto, pretende-se avaliar 
como os parâmetros jurídicos do sistema interamericano podem 
contribuir para o tratamento adequado às pessoas migrantes, 
mesmo aquelas em situação indocumentada. Mais especificamente, 
utilizar-se-á como parâmetro o Caso da Jesús Vélez Loor da Corte 
Interamericana de Direitos Humanos e as questões jurídicas por ele 
abordadas como paradigma dessa análise.

Em um primeiro momento, verificaremos os direitos das pessoas 
migrantes, bem como as características do fluxo migratório na 
América Latina e, posteriormente, far-se-á uma análise do caso, a 
situação fática envolvida, quais direitos foram violados e os principais 
pontos apontados pela sentença da Corte. E, por fim, serão discutidos 
como os standards jurídicos estabelecidos pelo caso podem ser 
aplicados no sistema judicial brasileiro, sobretudo em situações de 
detenção arbitrária e privação de direitos e garantias processuais.

1. Os direitos das pessoas migrantes na América Latina

Os fluxos migratórios na América Latina caracterizam-se por 
múltiplos graus de vulnerabilidade. Podemos observar diferentes 
categorias de migrações forçadas, frequentemente interconectadas, 
das quais destacam-se três principais na atualidade: o caso de refúgio 
motivado por fundado temor de perseguição, dada a crescente 
violência em algumas regiões; o tráfico de pessoas; e, também, a 
migração motivada por extrema vulnerabilidade socioeconômica. 
Contudo, é importante referir que, dessas categorias, apenas as 
normas do direito internacional dos refugiados, ratificadas pela 
maioria dos países Latino-americanos, garantem ao migrante o 
“direito de ingresso”1 Já quanto às demais categorias de migrações 
forçadas, restam as barreiras legislativas, frequentemente restritivas, 
impostas pelas políticas nacionais, o que acaba resultando em um 
aumento da migração indocumentada. 

Na região, a princípio, cada Estado possui sua própria legislação 
migratória, determinando condições para a entrada e permanência 
de imigrantes em seu território. Somente com o estabelecimento 
do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, suas normas 
e mecanismos de supervisão e controle, mormente a Comissão 
Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de 
Direitos Humanos, é que se passa a ter algum tipo de padrão jurídico 
unificador de direitos da população migrante no Continente.2 

No âmbito do Sistema Interamericano de Proteção aos Direitos 
Humanos, destaca-se além das Recomendações da Comissão 
Interamericana de Direitos Humanos e das previsões contidas na 
Convenção Americana de Direitos, há importante jurisprudência 
produzida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, que 
se deve fazer menção. Em especial, a Opinião Consultiva 18 sobre 

os Direitos dos Migrantes Indocumentados reconhece os direitos 
dessas pessoas, dentre eles: a importância do respeito ao princípio 
da igualdade e não discriminação;3 além de casos contenciosos que 
definem o paradigma jurídico de direitos para a população migrante.4

Pelos exemplos expostos, observa-se a importância da contribuição 
do Sistema Interamericano na construção de um marco jurídico 
na proteção das pessoas migrantes, em especial no combate às 
detenções arbitrárias e privações de direitos a que são submetidas 
por legislações nacionais, que contrariam os princípios de direitos 
humanos que devem nortear todo sistema legal. 

2. O Caso Velez Loor vs Panamá

O caso refere-se à prisão do cidadão equatoriano Jesús Vélez 
Loor, pela polícia panamenha, em 11 de novembro de 2002, depois 
de ter adentrado irregularmente no território daquele país. Após 
ser entregue às autoridades migratórias, o Senhor Velez Loor foi 
arbitrariamente detido, julgado em processo do qual não teve 
conhecimento e, portanto, sem acesso à ampla defesa e nem à 
assistência consular a que tinha direito. A sentença condenou o Sr. 
Velez Loor a dois anos de prisão por ter violado as leis migratórias 
do país. Após cumprir dez meses da pena, foi deportado, pela 
interferência do Consulado do Equador, com o qual só conseguiu 
contato mediante um telefone clandestino ao qual teve acesso na 
prisão. 

Durante o período em que esteve preso, o Sr Vélez Loor sofreu 
diversos abusos, foi submetido à tortura e ficou detido em condições 
absolutamente insalubres segundo padrões mínimos de dignidade. 
Além de não ter tido acesso a meios capazes de denunciar as 
condições e o tratamento inadequado ao qual estava sendo 
submetido. Somente após a deportação é que o Sr. Vélez Loor 
conseguiu levar ao conhecimento das autoridades as violações que 
sofreu. Contudo, essas nunca foram devidamente investigadas.

A situação foi levada à Comissão Interamericana de Direitos Humanos, 
que entendeu por judicializar o caso, após o não cumprimento do 
Primeiro Informe por parte do Estado Panamenho. Dessa forma, 
a Comissão provocou a jurisprudência da Corte Interamericana a 
consolidar standards de tratamento dispensado aos migrantes em 
situação indocumentada, em respeito aos princípios de direitos 
humanos contidos na Convenção Americana de Direitos Humanos.

A sentença da Corte Interamericana5 determinou a responsabilidade 
do Estado pela violação dos seguintes direitos previstos na 
Convenção Americana de Direitos Humanos: a) direito à liberdade 
pessoal (artigo 7); b) direito às garantias judiciais (artigo 8); c) 
violação do princípio da legalidade (artigo 9º); d) direito à integridade 
pessoal (artigo 5º); e) direito de acesso à justiça (artigos 8 e 25); 
além da referenciar a interpretação desses artigos em consonância 
com o direito da obrigação de respeitar direitos de todo ser humano 
(artigo 1.2), independentemente de “sua raça, cor, sexo, idioma, 
religião, opiniões políticas ou de qualquer outra natureza, origem 
nacional ou social, posição econômica, nascimento ou qualquer 

de destino. Verifica-se, sobretudo, como essa jurisprudência pode converter-se 
em instrumento para proteger os direitos humanos de pessoas em situação de 
encarceramento no Brasil, sendo nacional ou imigrante. 
Palavras-chave: Corte Interamericana de Direitos Humanos, Imigração, 
Detenção Arbitrária.

jurisprudence can become an instrument to protect the human rights of persons 
in prisons, being nationals or immigrants.
Keywords: Interamerican Court of Human Rights, Immigration, Arbitrary 
Detention.



30

BOLETIM IBCCRIM - ANO 29 - N.º 338 - JANEIRO DE 2021 - ISSN 1676-3661

outra condição social”. (grifo nosso à redação do artigo 1.1). Em 
especial, a Corte também faz menção quanto à violação do direito 
à integridade pessoal, em consonância com os artigos 1, 6 e 8 da 
Convenção Interamericana Para Prevenir e Punir a Tortura. Por fim, 
outra questão importante aqui relacionada é o direito à assistência 
consular no marco do devido processo legal, o qual foi negado ao Sr. 
Jesús Vélez Loor pelas autoridades panamenhas,6 negligenciando 
seus direitos no contexto da reciprocidade diplomática.

Nesse contexto, o caso do Sr. Vélez Loor é um exemplo do tratamento 
discriminatório e inadequado, frequentemente dispensado aos 
imigrantes, em especial os que adentram o território de outros países 
em situação irregular. Sua condição de dupla vulnerabilidade, como 
migrante e como pessoa encarcerada, coloca a vítima como sujeito 
de uma série de violações de direitos humanos. Ao considerar ilegais 
as medidas adotadas pelo Panamá, como parte de uma política 
migratória que criminaliza a mobilidade humana, a Corte lança luz 
à necessidade de proteger os direitos humanos de pessoas em 
igual situação. Em suma, o tribunal estabelece um limite às políticas 
migratórias restritivas dos Estados baseadas em instrumentos de 
controle de ingresso de imigrantes em seus territórios,7 sobretudo 
quando estas são estabelecidas em violação de direitos humanos 
previstos na Convenção Americana de Direitos Humanos. 

Também, de forma geral, ou seja, quanto a nacionais ou não, o Caso 
estabelece um paradigma jurídico no que se refere às garantias 
processuais e às condições de tratamento dispensado às pessoas 
encarceradas, fornecendo instrumentos jurídicos importantes para 
garantia de direitos dessas pessoas, as quais pertencem a um grupo 
frequentemente vítima de violações intrínsecas aos problemas 
estruturais de um sistema que discrimina e subtrai os direitos 
humanos das pessoas no sistema prisional.

2.1 O Contexto Especial da Pandemia

Merece menção especial a questão da detenção de pessoas face 
às emergências sanitárias impostas pela pandemia. A partir da 
decretação de seu início, determinado pela Organização Mundial da 
Saúde, em fevereiro de 2020, tem-se um novo elemento agravante 
da situação das pessoas migrantes, em especial aquelas em situação 
de detenção. As normas internacionais8 em situações como essa, 
permitem que os Estados adotem medidas restritivas à circulação 
de pessoas, com o intuito de conter o contágio. Todavia, é importante 
pontuar que isso não exime os Estados quanto às responsabilidades 
de proteger as pessoas em situação de vulnerabilidade, estejam elas 
em situação migratória ou não. Ademais, a detenção de pessoas 
em situação inadequada agrava as condições de saúde durante a 
pandemia.

Nesse contexto, a Corte Interamericana pronunciou-se em uma 
Resolução9 em referência ao Caso Vélez Loor, determinado ao 
Panamá a adoção de Medidas Provisórias, em razão da situação de 
pessoas nas Estações de Recepção Migratória em La Peñita e Lajas 
Blancas, na Província de Darién, de modo a proteger os direitos 
à saúde, à integridade pessoal e à vida, incluindo a testagem e 
tratamento da COVID-19. Essa Resolução, conexa à jurisprudência 
da Corte no Caso Vélez Loor, demonstra a preocupação com 
o agravamento de violações de direito durante a pandemia e 
determina que os Estados deem atenção especial às pessoas que 
se encontram em situação de privação de liberdade. 

A preocupação é, sem dúvida, legítima. Verifica-se exemplos de 
negligência quanto às necessidades de populações em situação 
de vulnerabilidade, como a população migrante indocumentada.10 

Também se verifica a ausência de uma política adequada de 
combate ao vírus e de proteção das populações em situação de 
detenção de um modo geral. Para tanto, passa-se a analisar, como 
a jurisprudência da Corte estabelecida no Caso Vélez Loor pode 
ser usada como instrumento para a garantia de direitos no sistema 
judiciário brasileiro.

3. A jurisprudência do Caso Vélez Loor e o Contexto Brasileiro

O Brasil é parte do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, 
abraçando seu corpo normativo e institucional11 como um todo. 
Todavia, a aplicação da Convenção Americana de Direitos Humanos 
e da Jurisprudência da Corte Interamericana de Direitos Humanos 
ainda é insipiente no Brasil, sobretudo no que se refere ao Caso 
em estudo. À luz do controle de convencionalidade, percebe-se a 
necessidade de aprofundar o diálogo entre as Cortes Nacionais e 
Internacionais. Em razão disso, segue a contribuição desse artigo.

Em um primeiro momento, é importante mencionar que, no que 
se refere às normas referentes aos direitos da população migrante, 
o Brasil aderiu a normas internacionais12 e promulgou uma nova 
Lei Migratória (Lei 13.445) em 2017. Todavia, apesar da aparente 
evolução legislativa, a política migratória brasileira é caracterizada, 
paradoxalmente, pela ausência de uma política, ou seja, pela 
falta de parâmetros claros e estruturados destinados a gerir os 
fluxos migratórios no país. Essa situação abre margem para 
soluções precárias e provisórias e para a subtração de direitos da 
população migrante, legando sua concessão, ou reconhecimento, 
à discricionariedade estatal. Todavia, quanto ao que se refere à 
detenção de imigrantes, o Brasil não possui centros para esse fim, 
como ocorre em outros países. Contudo, apesar do disposto no 
artigo 3º, III, da Lei Migratória, pairam no país, no âmbito político e 
legislativo, tentativas persistentes de criminalizar a imigração.13

Por outro lado, no que se refere à privação de liberdade em sentido 
mais amplo, tanto de nacionais quanto de imigrantes, o Brasil possui 
alarmantes dados sobre encarceramento14 que, além de denunciar 
que o sistema prisional reflete a desigualdade econômica e racial 
do país, ainda demonstra que essas condições de discriminação, 
agravam a condição de vulnerabilidade e supressão de direitos das 
pessoas encarceradas em nosso país.15 

As condições degradantes dos presídios brasileiros e a endêmica 
prática de tortura e outros tratamentos cruéis e degradantes são 
recorrentes16 e um retrato do sistema prisional brasileiro cruel e 
ineficiente. A mesma situação também encontramos na situação 
de adolescentes cumprindo medidas socioeducativas em unidades 
de internação, frequentemente superlotadas e sem oferecer as 
condições adequadas ao cumprimento das medidas sem violar os 
direitos humanos desses jovens.17 

Nesse sentido, a jurisprudência da Corte Interamericana no Caso 
Vélez Loor pode ser usada como um parâmetro para exigir do 
Estado a sua responsabilidade quanto aos direitos dessa população. 
Seja para prevenir a detenção arbitrária ou o surgimento de novas 
medidas de prisão migratória, a partir de lacunas deixadas pela 
regulamentação falha da Lei 13.445, seja para garantir o respeito às 
garantias processuais e os direitos humanos das pessoas privadas 
de liberdade, sejam nacionais ou imigrantes. 

É fato que o problema do encarceramento e do tratamento dispensado 
à população em situação de privação de liberdade no país é um 
problema bem mais amplo e complexo, que transcende a situação 
migratória do indivíduo. Ademais, as condições sanitárias durante 
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a pandemia apenas deram mais visibilidade à situação degradante 
dos presos no país, de como essa população é preterida na gestão 
de políticas públicas e carece de uma política de segurança que não 
se limite ao caráter punitivo. A falta de uma condução adequada de 
ações governamentais, a fim de conter a expansão da COVID-19, 
apenas refletiu mais uma face do problema.18 Notadamente, os 
direitos referidos anteriormente pela jurisprudência da Corte no 
Caso em tela podem servir como instrumento para cobrar ações 
efetivas do Estado para a proteção dos direitos das pessoas que se 
encontram em privação de liberdade. Mas, isso irá depender do grau 
de comprometimento das instâncias judiciais brasileiras em relação 
aos compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, o que nos 
leva a outra discussão. 

Conclusão

O Brasil não fez a sua “lição de casa” no que se refere à justiça 
de transição. Esse fato, em parte, contribui para a persistência de 
práticas sistemáticas de violações de direitos humanos cometidas 

contra as pessoas encarceradas. O sistema prisional brasileiro é 
um reflexo desse legado, que estigmatiza e nega direitos àqueles 
que são acusados de delitos ou que foram condenados por eles. A 
jurisprudência da Corte no Caso Vélez Loor também lança luz sobre a 
necessidade de rever políticas prisionais e o tratamento dispensado 
às pessoas encarceradas, sejam elas nacionais ou imigrantes. Mais 
especificamente quanto à população migrante, apesar da legislação 
migratória atual ter, aparentemente, superado o paradigma da 
“segurança nacional”, uma herança do período ditatorial, é preciso 
que aqueles que buscam a afirmação dos direitos humanos e 
reconheçam sua universalidade na construção de um verdadeiro 
Estado Democrático estejam atentos à possibilidade de subversão da 
norma por inciativas legislativas ulteriores. Assim, o Caso estudado, 
em conexão com o conjunto normativo do Sistema Interamericano 
de Direitos Humanos, converte-se em um paradigma importante 
para, por meio do controle de convencionalidade, conter violações 
e ações discriminatórias e para tornar efetiva a responsabilidade do 
Estado, seja na esfera nacional ou internacional.
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Supremo Tribunal Federal 

“4. O Poder Judiciário tem o poder e o dever de controlar a investigação 
preliminar, limitando eventuais abusos na persecução penal e 
resguardando direitos e garantias fundamentais. (...) 7. A pendência 
de investigação, por prazo irrazoável, sem amparo em suspeita 
contundente, ofende o direito à razoável duração do processo (art. 
5º, LXXVIII, da CF) e a dignidade da pessoa humana (art. 1º, III, da 
CF). 8. A EC 45/2004 introduziu norma que assegura a razoável 
duração do processo judicial e administrativo (art. 5º, LXXVIII). Esta 
norma deve ser projetada também para a fase de investigação. 9. 
Arquivamento compatível com a posição firmada na AP 937 QO. 
10. Antes de determinar a declinação da competência, deve-se 
analisar os autos para verificar a legitimidade da continuidade das 
investigações, concretizando a função do julgador como garante 
dos direitos fundamentais na etapa preliminar da persecução penal.

(STF – 2.ª T. – Ag. Reg. no Inq. 4.393 – rel. Gilmar Mendes – j. 
23/10/2018 – public. 27/08/2020 – Cadastro IBCCRIM 6214).

CONDENAÇÃO RECORRÍVEL EMANADA DO JÚRI – 
DETERMINAÇÃO DO JUIZ PRESIDENTE DO TRIBUNAL 
DO JÚRI ORDENANDO A IMEDIATA SUJEIÇÃO DO RÉU 
SENTENCIADO À EXECUÇÃO ANTECIPADA (OU PROVISÓRIA) 
DA CONDENAÇÃO CRIMINAL – INVOCAÇÃO, PARA TANTO, DA 
SOBERANIA DO VEREDICTO DO JÚRI – INADMISSBILIDADE 
– A INCONSTITUCIONALIDADE EXECUÇÃO PROVISÓRIA DE 
CONDENAÇÕES PENAIS NÃO TRANSITADAS EM JULGADO – 
INTERPRETAÇÃO DO ART. 5º, INCISO LVII, DA CONSTITUIÇÃO 
DA REPÚBLICA – EXIGÊNCIA CONSTITUCIONAL DE PRÉVIO E 
EFETIVO TRÂNSITO EM JULGADO DA CONDENAÇÃO CRIMINAL 
COMO REQUISITO LEGITIMADOR DA EXECUÇÃO DA PENA – 
INADMISSIBILIDADE DE ANTECIPAÇÃO FICTA DO TRÂNSITO 
EM JULGADO, QUE CONSTITUI NOÇÃO INEQUÍVOCA EM 
MATÉRIA PROCESSUAL – CONSEQUENTE INAPLICABILIDADE 
ÀS DECISÕES DO CONSELHO DE SENTENÇA – A QUESTÃO 
DA SOBENARIA DOS VEREDICTOS DO JÚRI – SIGNIFICADO 
DA CLÁUSULA INSCRITA NO art. 5º, INCISO XXXVIII, “ c”, DA 
CONSTITUIÇÃO. CARÁTER NÃO ABSOLUTO DA SOBERANIA 
DO JÚRI – DOUTRINA – PRECEDENTES – EXISTÊNCIA , AINDA, 
NO PRESENTE CASO, DE OFENSA AO POSTULADO QUE VEDA 
A “REFORMATIO IN PEJUS” – CONSIDERAÇÕES EM TORNO 
DA REGRA CONSUBSTANCIADA NO art. 617, “IN FINE”, DO CPP 
– EXAME DA JURISPRUDÊNCIA DO SUPREMO TRIBUNAL 
FEDERAL A RESPEITO DA PRISÃO MERAMENTE CAUTELAR DO 
SENTENCIADO MOTIVADA POR CONDENAÇÃO RECORRÍVEL, 
NOTADAMENTE QUANDO O RÉU TENHA PERMANECIDO 
EM LIBERDADE AO LONGO DO PROCESSO PENAL DE 
CONHECIMENTO – PRISÃO CAUTELAR DECRETADA NA 
HIPÓTESE DE CONDENAÇÃO PENAL RECORRÍVEL: INSTITUTO 
DE TUTELA CAUTELAR PENAL INCONFUNDÍVEL COM A 
ESDRÚXULA CONCEPÇÃO DA EXECUÇÃO PROVISÓRIA OU 
ANTECIPADA DA PENA – “HABEAS CORPUS” CONCEDIDO DE 
OFÍCIO .

(STF – 2.ª T – HC 174.759 – rel. Celso de Mello – j. 10/10/2020 – 

public. 22/10/2020 – Cadastro IBCCRIM 6215).

HOMICÍDIO CULPOSO – ACIDENTE EM PARQUE DE DIVERSÕES 
– IMPUTAÇÃO DESSE EVENTO DELITUOSO AO PRESIDENTE E 
ADMINISTRADOR DO COMPLEXO HOPI HARI – INVIABILIDADE 
DE INSTAURAR-SE PERSECUÇÃO PENAL CONTRA ALGUÉM 
PELO FATO DE OSTENTAR A CONDIÇÃO FORMAL DE “CHIEF 
EXECUTIVE OFFICER” (CEO) – PRECEDENTES – DOUTRINA – 
NECESSIDADE DE DEMONSTRAÇÃO, NA PEÇA ACUSATÓRIA, DE 
NEXO CAUSAL QUE ESTABELEÇA RELAÇÃO DE CAUSA E EFEITO 
ENTRE A CONDUTA ATRIBUÍDA AO AGENTE E O RESULTADO 
DELA DECORRENTE (CP, ART. 13, “CAPUT”) – MAGISTÉRIO 
DOUTRINÁRIO E JURISPRUDENCIAL. INEXISTÊNCIA, NO 
SISTEMA JURÍDICO BRASILEIRO, DA RESPONSABILIDADE 
PENAL OBJETIVA – PREVALÊNCIA, EM SEDE CRIMINAL, COMO 
PRINCÍPIO DOMINANTE DO MODELO NORMATIVO VIGENTE 
EM NOSSO PAÍS, DO DOGMA DA RESPONSABILIDADE COM 
CULPA – “NULLUM CRIMEN SINE CULPA” – NÃO SE REVELA 
CONSTITUCIONALMENTE POSSÍVEL IMPOR CONDENAÇÃO 
CRIMINAL POR EXCLUSÃO, MERA SUSPEITA OU SIMPLES 
PRESUNÇÃO – O PRINCÍPIO DA CONFIANÇA, TRATANDO-
SE DE ATIVIDADE EM QUE HAJA DIVISÃO DE ENCARGOS OU 
DE ATRIBUIÇÕES, ATUA COMO FATOR DE LIMITAÇÃO DO 
DEVER CONCRETO DE CUIDADO NOS CRIMES CULPOSOS 
– ENTENDIMENTO DOUTRINÁRIO – INAPLICABILIDADE DA 
TEORIA DO DOMÍNIO DO FATO AOS CRIMES CULPOSOS – 
DOUTRINA – “HABEAS CORPUS” DEFERIDO – RECURSO DE 
AGRAVO IMPROVIDO .

(STF – 2.ª T. – Ag. Reg. no HC 138.637 – rel. Celso de Mello – j. 
10/10/2020 – public. 22/10/2020 – Cadastro IBCCRIM 6216).

(...) 2. Tribunal do Júri e soberania dos veredictos (art. 5º, XXXVIII, 
“c”, CF). Impugnabilidade de absolvição a partir de quesito genérico 
(art. 483, III, c/c §2º, CPP) por hipótese de decisão manifestamente 
contrária à prova dos autos (art. 593, III, “d”, CPP). Absolvição por 
clemência e soberania dos veredictos. 3. O Júri é uma instituição 
voltada a assegurar a participação cidadã na Justiça Criminal, o que 
se consagra constitucionalmente com o princípio da soberania dos 
veredictos (art. 5º, XXXVIII, “c”, CF). Consequentemente, restringe-se 
o recurso cabível em face da decisão de mérito dos jurados, o que 
resta admissível somente na hipótese da alínea “d” do inc. III do art. 
593 do CPP: “for a decisão dos jurados manifestamente contrária à 
prova dos autos”. Em caso de procedência de tal apelação, o Tribunal 
composto por juízes togados pode somente submeter o réu a novo 
julgamento por jurados. 4. Na reforma legislativa de 2008, alterou-
se substancialmente o procedimento do júri, inclusive a sistemática 
de quesitação aos jurados. Inseriu-se um quesito genérico e 
obrigatório, em que se pergunta ao julgador leigo: “O jurado absolve 
o acusado?” (art. 483, III e §2º, CPP). Ou seja, o Júri pode absolver o 
réu sem qualquer especificação e sem necessidade de motivação. 5. 
Considerando o quesito genérico e a desnecessidade de motivação 
na decisão dos jurados, configura-se a possibilidade de absolvição 
por clemência, ou seja, mesmo em contrariedade manifesta à 
prova dos autos. Se ao responder o quesito genérico o jurado pode 
absolver o réu sem especificar os motivos, e, assim, por qualquer 
fundamento, não há absolvição com tal embasamento que possa 

JURISPRUDÊNCIA
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ser considerada “manifestamente contrária à prova dos autos”. 6. 
Limitação ao recurso da acusação com base no art. 593, III, “d”, 
CPP, se a absolvição tiver como fundamento o quesito genérico (art. 
483, III e §2º, CPP). Inexistência de violação à paridade de armas. 
Presunção de inocência como orientação da estrutura do processo 
penal. Inexistência de violação ao direito ao recurso (art. 8.2.h, 
CADH). Possibilidade de restrição do recurso acusatório. Ordem 
concedida, de ofício, para invalidar o acórdão proferido pelo E. 
Tribunal de Justiça, restabelecendo-se, em consequência, a decisão 
proferida pelo Conselho de Sentença, que absolveu a ora paciente 
com base no art. 483, III, do CPP.

(STF – 2.ª T. – HC 185.068 – rel. Celso de Mello – j. 20/10/2020 – 
public. 18/11/2020 – Cadastro IBCCRIM 6217).

(...) 4. O arquivamento do inquérito pelo Poder Judiciário sem prévio 
requerimento do titular da ação penal, longe de configurar ofensa 
ao sistema acusatório, concretiza sim poder-dever do magistrado, 
que, na fase pré-processual da persecução penal, atua como juiz de 
garantias. 

5. Se é possível coarctar a persecução penal desde seu nascedouro, 
também se mostra legítimo impedir que investigações perdurem 
indeterminadamente ou prossigam a despeito da inexistência de 
justa causa para sua continuidade. 

6. Ainda que o prazo regimental de 60 (sessenta) dias para a 
conclusão do inquérito não seja peremptório (art. 230, caput e § 
1º , do RISTF), ele consiste em parâmetro necessário que não se 
pode perder de vista ao se apreciar, caso a caso, a legitimidade 
da prorrogação das investigações, notadamente após a Emenda 
Constitucional nº 45/2004, que consagrou, no rol dos direitos 
fundamentais, a duração razoável do processo (art. 5º, inciso LXXVIII, 
da CRFB/88). 

(...)

10. Está caracterizado o intuito do Ministério Público Federal de, 
deliberadamente, burlar a determinação judicial de encerramento 
das investigações, o que não se pode admitir, pois, como já advertido 
pela Corte, “o arquivamento da investigação, ainda que não faça coisa 
julgada, é ato sério que só pode ser revisto por motivos igualmente 
sérios e surgidos posteriormente” (Rcl nº 20.132/SP-AgR-segundo, 
Segunda Turma, Relator para acórdão o Ministro Gilmar Mendes, 
DJe de 28/4/16 ). 

(STF – 2.ª T. – Ag. Reg. no Inq. 4.391 – rel. Dias Toffoli – j. 22/09/2020 
– public. 20/11/2020 – Cadastro IBCCRIM 6218).

(...) 2. Acesso a aparelho celular por policiais sem autorização 
judicial. Verificação de conversas em aplicativo WhatsApp. Sigilo 
das comunicações e da proteção de dados. Direito fundamental à 
intimidade e à vida privada. Superação da jurisprudência firmada 
no HC 91.867/PA. Relevante modificação das circunstâncias fáticas 
e jurídicas. Mutação constitucional. Necessidade de autorização 
judicial. 3. Violação ao domicílio do réu após apreensão ilegal do 
celular. 4. Alegação de fornecimento voluntário do acesso ao 
aparelho telefônico. 5. Necessidade de se estabelecer garantias para 
a efetivação do direito à não autoincriminação. 6. Ordem concedida 
para declarar a ilicitude das provas ilícitas e de todas dela derivadas.

(HC 168052, Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado 
em 20/10/2020, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-284 DIVULG 01-12-
2020 PUBLIC 02-12-2020 – Cadastro IBCCRIM 6219).

Superior Tribunal de Justiça

(...) EXECUÇÃO PENAL. PROGRESSÃO DE REGIME ESPECIAL. 
REQUISITO CONTIDO NO INCISO V DO § 3º DO ART. 112 DA LEP. 
ORGANIZAÇÃO CRIMINOSA. EXISTÊNCIA DE COMPLEMENTO 
NORMATIVO NA LEI N. 12.850/2013. IMPOSSIBILIDADE DE 
EXTENSÃO PARA TODAS AS ESPÉCIES DE SOCIEDADES 
CRIMINOSAS. PRINCÍPIO DA TAXATIVIDADE (DECORRENTE 
DO PRINCÍPIO DA ESTRITA LEGALIDADE). VEDAÇÃO À 
INTERPRETAÇÃO EXTENSIVA IN MALAM PARTEM DE NORMAS 
PENAIS. TELEOLOGIA DA LEI N. 13.769/2018. O LEGISLADOR, 
QUANDO TEVE O INTUITO DE ESTENDER PARA OUTRAS 
FORMAS DE SOCIETAS SCELERIS, O FEZ EXPRESSAMENTE. 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL VERIFICADO. ORDEM DE HABEAS 
CORPUS CONCEDIDA.

(STJ, HC 522.651/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, SEXTA TURMA, 
julgado em 04/08/2020, DJe 19/08/2020 – Cadastro IBCCRIM 
6220).

(...) 2. A individualização da pena é submetida aos elementos de 
convicção judiciais das circunstâncias do crime, cabendo às Cortes 
Superiores apenas o controle da legalidade e da constitucionalidade 
dos critérios empregados, a fim de evitar eventuais arbitrariedades. 
Assim, salvo flagrante ilegalidade, o reexame das circunstâncias 
judiciais e dos critérios concretos de individualização da pena 
mostram-se inadequados à estreita via do habeas corpus, por 
exigirem revolvimento probatório. 

3. Por se tratar de agravante de natureza objetiva, a incidência do 
art. 61, II, “h”, do CP independe da prévia ciência pelo réu da idade 
da vítima, sendo, de igual modo, desnecessário perquirir se tal 
circunstância, de fato, facilitou ou concorreu para a prática delitiva, 
pois a maior vulnerabilidade do idoso é presumida. 

4. Hipótese na qual não se verifica qualquer nexo entre a ação do 
paciente e a condição de vulnerabilidade da vítima, pois o furto 
qualificado pelo arrombamento à residência ocorreu quando os 
proprietários não se encontravam no imóvel, já que a residência foi 
escolhida de forma aleatória, sendo apenas um dos locais em que 
o agente praticou furto em continuidade delitiva. De fato, os bens 
subtraídos poderiam ser de propriedade de qualquer pessoa, nada 
indicando a condição de idoso do morador da casa invadida. 

5. Configurada a excepcionalidade da situação, deve ser afastada a 
agravante relativa ao crime praticado contra idoso, prevista no art. 
61, II, ‘h’, do Código Penal. 

(STJ – 5.ª T. – HC 593.219 – rel. Ribeiro Dantas – j. 25/08/2020 – 
public. 03/09/2020 – Cadastro IBCCRIM 6221).

(...) 1. A teoria do domínio do fato funciona como uma ratio, a qual 
é insuficiente, por si mesma para aferir a existência do nexo de 
causalidade entre o crime e o agente. É equivocado afirmar que 
um indivíduo é autor porque detém o domínio do fato se, no plano 
intermediário ligado à realidade, não há nenhuma circunstância que 
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estabeleça o nexo entre sua conduta e o resultado lesivo.

2. Não há, portanto, como considerar, com base na teoria do domínio 
do fato, que a posição de gestor, diretor ou sócio administrador de 
uma empresa implica a presunção de que houve a participação 
no delito, se não houver, no plano fático-probatório, alguma 
circunstância que o vincule à prática delitiva.

3. Na espécie, a acusada assumiu a propriedade da empresa de 
composição gráfica personalizada, em virtude do súbito falecimento 
de seu cônjuge. Movida pela pouca experiência para a condução 
da empresa, delegou as questões tributárias aos gerentes com 
conhecimento técnico especializado, bem como a empresas de 
consultoria. Tal constatação, longe de representar incursão no 
plano fático, é reconhecida, de modo incontroverso, pelas instâncias 
ordinárias, que concluíram pela ação equivocada na contratação e 
na delegação da condução fiscal da empresa.

4. Diante desse quadro, não há como imputar-lhe o delito de 
sonegação de tributo com base, única e exclusivamente, na teoria do 
domínio do fato, máxime porque não houve descrição de nenhuma 
circunstância que indique o nexo de causalidade, o qual não pode 
ser presumido.

5. O delito de sonegação fiscal, previsto no art. 1º, II, da Lei n. 
8.137/1990, exige, para sua configuração, que a conduta do agente 
seja dolosa, consistente na utilização de procedimentos (fraude) que 
violem de forma direta a lei ou o regulamento fiscal, com objetivo de 
favorecer a si ou terceiros, por meio da sonegação. Há uma diferença 
inquestionável entre aquele que não paga tributo por circunstâncias 
alheias à sua vontade de pagar (dificuldades financeiras, equívocos 
no preenchimento de guias etc.) e quem, dolosamente, sonega o 
tributo com a utilização de expedientes espúrios e motivado por 
interesses pessoais.

6. Na hipótese, o quadro fático descrito na imputação é mais 
indicativo de conduta negligente ou imprudente. A constatação 
disso é reforçada pela delegação das operações contábeis sem a 
necessária fiscalização, situação que não se coaduna com o dolo, 
mas se aproxima da culpa em sentido estrito, não prevista no tipo 
penal em questão.

(STJ, REsp 1854893/SP, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, 
SEXTA TURMA, julgado em 08/09/2020, DJe 14/09/2020 – 
Cadastro IBCCRIM 6222).

(...) 1. A Lei de Crimes Hediondos não fazia distinção entre a 
reincidência genérica e a específica para estabelecer o cumprimento 
de 3/5 da pena para fins de progressão de regime, é o que se 
depreende da leitura do § 2º do art. 2º da Lei n. 8.072/1990: A 
progressão de regime, no caso dos condenados pelos crimes 
previstos neste artigo, dar-se-á após o cumprimento de 2/5 (dois 
quintos) da pena, se o apenado for primário, e de 3/5 (três quintos), 
se reincidente, observado o disposto nos §§ 3º e 4º do art. 112 da Lei 
n. 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execução Penal).

2. Já a Lei n. 13.964/2019 trouxe significativas mudanças na legislação 
penal e processual penal, e, nessa toada, revogou o referido 
dispositivo legal. Agora, os requisitos objetivos para a progressão 
de regime foram sensivelmente modificados, tendo sido criada 
uma variedade de lapsos temporais a serem observados antes da 
concessão da benesse.

3. Ocorre que a atual redação do art. 112 revela que a situação ora 
em exame (condenado por crime hediondo com resultado morte, 
reincidente não específico) não foi contemplada na lei nova. Nessa 
hipótese, diante da ausência de previsão legal, o julgador deve 
integrar a norma aplicando a analogia in bonam partem. Impõe-se, 
assim, a aplicação do contido no inciso VI, a, do referido artigo da Lei 
de Execução Penal, exigindo-se, portanto, o cumprimento de 50% 
da pena para a progressão de regime, caso não cometida falta grave.

4. Ordem concedida para que a transferência do paciente para 
regime menos rigoroso observe, quanto ao requisito objetivo, 
o cumprimento de 50% da pena privativa de liberdade a que 
condenado, salvo se cometida falta grave.

(STJ, HC 581.315/PR, Rel. Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, SEXTA 
TURMA, julgado em 06/10/2020, DJe 19/10/2020 – Cadastro 
IBCCRIM 6223).

Compilação e curadoria científica de

Roberto Portugal de Biazi e Vivian Peres.
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