ISSN 1676-3661

A\

IBCCRIM

BOLETIM

Publicacao do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais

CADERNU DE [][]UTRlNA Investigacao criminal defensiva: breves apontamentos DmLUGUS

. S - raticos
Dilema do prisioneiro: prisdo cautelar e tortura Igabrfcio Reis Costa Defesa do Estado Democratico de Direito
Antonio Sergio Altieri de Moraes Pitombo Miguel Reale Jinior

De justica criminal a justica criminosa: uma critica

0s necessarios dialogos da politica criminal no aos paradoxos do judiciario guardido de promessas a
processo Iegislatiyo José Rafael Fonseca de Melo CADERNO DE JURISPRUDENCIA
Fenanda Regina Vilares TEMA: SUSPEICAO DE JUIZ E CONHECIMENTO
Octavio Augusto da Silva Orzari Necropolitica: morte, colonialismo e encarceramento VIA HABEAS CORPUS

~ . - . em Achille Mbembe
A corrupgdo passiva, o ato de oficio e demais Tadeu José Migoto Filho

cismas dogmticas Supremo Tribunal Federal
Thiago Turbay Freiria A criminologia positivista como instrumento de

permanéncia da “outrificagao” para a criminalizagdo

indigena Superior Tribunal de Justica
Isabella Dias Ferreira

Paula Mercez dos Santos

Taina Braga de Oliveira

Acordo de Néo Persecucao Penal: justica negocial
e opressao racial no Brasil

Bruna Couto

Alessandra R. Mascarenhas Prado

Daniela Portugal



EDITORIAL N

A manipulacao do Direito e o papel
das Ciéncias Criminais

Os tempos atuais ja foram qualificados como a época da pds-verdade. De fato, ha uma presenga massiva de
desinformacéo: mensagens deliberadamente falsas, produzidas e difundidas com o intuito de confundir, distorcer e
prejudicar. E forcoso reconhecer, no entanto, que essa manipulagdo ndo est4 mais restrita exclusivamente ao campo
da noticia e da informagdo. Sdo muitas as areas em que se verificam manobras de ruptura entre a realidade e o
discurso, em que se constata um indiferente descompromisso com a verdade.

De forma crescente, o Direito vem sendo objeto dessa manipulagdo. H4 uma constante e reiterada tentativa de
deturpar conceitos e construgdes tedricas na aplicagao do Direito, ndo apenas nos tribunais, mas também no discurso
politico - o que produz efeitos ainda mais amplos sobre toda a sociedade.

O atual cenério politico brasileiro ndo deixa margens a ddvida. H& uma intensa campanha de manipulagdo da
Constitui¢do e das leis nacionais. Os exemplos sdo constantes, didrios. Por exemplo, referéncias deliberadamente
equivocadas, com propdsitos sabidos, a estado de sitio, ou até mesmo as liberdades individuais.

O discurso politico utiliza-se do Direito ndo para reafirméa-lo ou protegé-lo, mas para distorcé-lo, para dizer o que
ele ndo diz, para instituir o que ele ndo institui, para punir o que ele ndo pune, parar gerar inseguranga e temor. Ea
perversdo do Direito que, em vez de ampliar liberdades e resguardar o cidadao do arbitrio, é usado para ameagar,
restringir, calar.

Sdo muitas as palavras distorcidas, mas nao sé@o apenas palavras. O discurso faz-se préatica. Faz-se agao. Faz-se
violéncia aos olhos de todos. Ndo é novidade para ninguém: o aparato estatal tem sido usado de forma recorrente para
perseguir adversarios politicos, para calar vozes contrarias, para tolher ideias dissonantes.

Nos Ultimos meses, foram instaurados muitos inquéritos absolutamente ilegais com base na Lei de Seguranga
Nacional, com o Unico intuito de perseguir, ameacar e amordacar. Usa-se o Direito, abusa-se do Direito para fins
absolutamente contrarios ao Direito.

Tal como ocorre na desinformagdo - por exemplo, na difuséo de fake news -, hd na manipulagdo do Direito um
clima de deboche. Ndo é a sétira, o humor ou a critica, por mais 4cida que ela possa ser. Faz-se referéncia aqui ao
descaramento da violéncia, da desumanidade, do desrespeito. Tudo é nivelado por baixo, em desrespeito ao outro, em
desprezo pela diferenca.

Tem-se a disseminagdo do “e dai?" Sob esse olhar escrachado, nada tem valor, nada é respeitado, nada merece
cuidado. A manipulagéo do Direito é também, assim, disseminacéo da insensibilidade, do desprezo, da cegueira ao
outro. A histéria tem muitos exemplos dos perversos e duradouros efeitos de tal indiferenca.

Frente a toda essa campanha manipuladora e intimidatdria, é preciso advertir com clareza: isso estd completamente
fora da normalidade de um Estado Democratico de Direito e é, portanto, inaceitavel.

Junto a esse diagndstico, brota a natural conclusao: é preciso reagir, € preciso denunciar, é preciso desmascarar todas
essas manipulagdes. Nao pode haver passividade onde hd tamanha atividade opressora.

Certamente, ha muitos modos de ndo ser cimplice e de reagir contra a violéncia e manipulagdo. Responséavel e
solidaria, a cidadania tem infinitos modos de se expressar, de se fazer ouvir, de atuar. Aqui, destaca-se o imprescindivel
papel das ciéncias criminais nessa empreitada civilizatoria.

O melhor antidoto contra a manipulagdo dos conceitos juridicos € o estudo, a pesquisa, o debate, o didlogo em torno
do Direito. E preciso resgatar o profundo papel social das ciéncias, que nada tem a ver com o olhar ingénuo de quem
vé a ciéncia como um oraculo da verdade, do bem ou da virtude.

Mais do que respostas, as ciéncias fazem perguntas, trazem questionamentos, promovem revisdes. E é justamente
esse labor, feito de luzes e sombras, que promove a circulagdo de ideias, novos olhares, diferentes paradigmas - e
escancara as manobras da manipulacéo, da violéncia, do poder que se faz autoritario.

As atuais circunstancias exigem refletir, estudar, pensar, dialogar. Nao basta reagir dentro de uma légica mecanicista
de agdo e reagdo. E preciso advertir os sintomas, as manobras e as nuances da manipulagdo. E urgente, portanto,
promover um profundo trabalho de reflexdo, capaz de desvelar as mentiras, os sofismas, as distorgoes.

E uma tarefa ardua; pode-se dizer que ndo tem fim. Sempre seré necesséria a contribuigio das ciéncias criminais para
a defesa das liberdades e da democracia. Mas isso ndo significa que esse empenho seja indtil. O caminhar na senda
da ciéncia - desse espirito cientifico que refuta respostas faceis e procura um olhar mais amplo e mais plural - é
protegao eficaz contra os terrenos aridos e as dguas turvas que intolerantes e autoritarios querem impor.

Enquanto instituto de ciéncias criminais, o IBCCRIM tem um importante papel a desempenhar nesse momento do
Pais. Ndo é apenas que o instituto ndo deseja estar alheio a realidade nacional. E impossivel fazer verdadeira ciéncia
criminal de costas para a realidade.
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Resumos 0 artigo trata da questdo da decretagdo de prisdo cautelar como
instrumento de agentes da Justica Criminal para influir na autodeterminagao do
preso quanto a ampla defesa, constrangendo-o a barganhar direitos, por meio de
colaboragdo processual. Discute-se se a teoria do dilema do prisioneiro nao se exibe
uma forma de tortura psicoldgica, sob a perspectiva dos tratados internacionais.
Palavras-chave: Dilema do Prisioneiro, Teoria dos Jogos, Prisao Cautelar,
Colaboragdo Processual, Tratados internacionais, Tortura psicoldgica.

A politica e a economia se encantaram no pds-guerra com a
denominada teoria dos jogos, em especial na evolugdo aos estudos
de John Nash, com o jogo ndo cooperativo dilema do prisioneiro
(1950), elaborado por Melvin Dresher e Merril Flood.

O jogo do dilema do prisioneiro importa aos estudiosos do processo
penal, os quais se dedicam a pesquisa da colaboragao premiada, pois
se desenvolve a contar do siléncio, ou delagédo, de dois prisioneiros,
em que cada um pode optar em falar, se calar ou acusar ao outro no
interrogatorio.

Nao obstante a relevancia dos efeitos dos diferentes comportamentos
de ambos os presos para a andlise econdmica, o jurista precisa
refletir se o Estado pode tratar dois individuos de forma a induzi-los
a agir na autodefesa desse ou daquele modo. E necessério ponderar
se, do ponto de vista juridico, a pressao criada por agentes publicos,
mediante a combinagdo de prisao cautelar e promessas de acordo
de colaboragao processual, pode constituir ato ilegal e violador de
direitos universais dos presos.

Essa reflexao hd de passar pelo breve rememorar dos documentos
internacionais quanto ao sentido de priséo e de tortura de indole
psicoldgica. Vejamos alguns exemplos.

A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 1789, trouxe
a legalidade como instrumento de protegao aos direitos individuais,
com particular valorizagé@o da lei no campo penal (Predmbulo e art.
8°), 0 que permite interpretar a importancia do principio, também,
para o processo criminal.

Em 1864, os prisioneiros de guerra foram objeto de protegdo do
direito humanitdrio, por meio da Convengédo de Genebra, porém,
ampliou-se a tutela a dignidade humana no tocante a tais presos,
mediante a Convencéo de Genebra de 1929, onde se 1& que devem
“ser tratados humanamente e protegidos contra atos de violéncia,
insultos e a curiosidade publica” (art. 2°) e “tém direito de ser
respeitados em sua pessoa e em sua honra” (art. 3°).

Foram as atrocidades da Segunda Guerra Mundial, no entanto, que
conscientizaram a humanidade de que "ninguém serad submetido a
tortura, nem tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante”

Abstract: The article has a discussion about pre-trial detention and
psychological torture. The Criminal Justice can not use the pre-trail detention as
a tool to pressure the prisoner to make a deal. The Prisoner s dilemma can be
considered torture according International treaties.

Keywords: Prisoner's dilemma, Game Theory, Pre-trial detention, Criminal Deal,
International treaties, Psychological torture.

(art. V, da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 18 de
junho de 1948).

Aseuturno, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (Decreto
Legislativo 226/91) reforgou a determinagao internacional: "ninguém
poderd ser submetido a tortura, nem a penas ou tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes. Serd proibido, sobretudo, submeter
uma pessoa, sem seu livre consentimento, a experiéncias médicas
ou cientificas” (art. 7°, do Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, de 16 de dezembro de 1966).

No ambito regional, o direito brasileiro sofreu profunda influéncia do
Pacto de San José da Costa de Rica, datado de 22 de novembro de
1969, promulgado pelo Decreto 678/92, no qual se firmou: “ninguém
deve ser submetido a tortura, nem a penas ou tratos cruéis,
desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada de liberdade
deve ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser
humano” (art. 5°, item 2, do Pacto de San José da Costa de Rica).
Ainda, no plano regional, a Carta Africana dos Direitos Humanos
e dos Direitos dos Povos, de 1981, assentou: “Todo individuo tem
direito ao respeito da dignidade inerente a pessoa humana e
ao reconhecimento da personalidade juridica. Todas as formas
de exploragcdo e de aviltamento do Homem, nomeadamente a
escravatura, o tréfico de pessoas, a tortura fisica e moral e as penas
ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes sdo proibidos”
(art. 50, da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Direitos dos
Povos).

O passo mais importante de protegdo aos presos sedimentou-se,
no entanto, na Convengdo contra a tortura e outros tratamentos
ou penas cruéis, desumanos ou degradantes, ao se introduzir
conceito amplo de tortura, assim considerado “qualquer ato pelo
qual dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais, sdo infligidos
intencionalmente a uma pessoa a fim de obter, dela ou de terceira
pessoa, informagdes ou confissdes” (art. 10, da Convengdo contra
a tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou
degradantes, de 27 de junho de 1987).

No mesmo sentido, a Convengdo Interamericana para prevenir
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e sancionar a tortura, de 0712.85, declarou a vedagdo a “todo ato
pelo qual séo inflingidos intencionalmente a uma pessoa penas ou
sofrimentos fisicos ou mentais, com fins de investigagdo criminal,
como meio de intimidagdo, como castigo pessoal, como medida
preventiva, como penal ou qualquer outro fim” (art. 2°, da Convencéao
Interamericana para prevenir e sancionar a tortura).

Em verdade, aludidos documentos internacionais assentam a
perspectiva kantiana de que o individuo deve ser tratado como
sujeito, ndo como objeto, o que implica lhe reconhecer a capacidade
de se autodeterminar.

Ao se privar a liberdade, transformando a prisdo cautelar (v.g,
art. 312, do CPP) em meio de coacéo estatal para que o individuo
confesse, ou colabore com o processo-crime, deixa-se de trata-lo
como sujeito, pois impedido de exercitar as opgdes da existéncia,
inclusive aquelas inerentes ao direito de defesa (art. 5°, LV, da CR).
Esta capacidade de decidir sobre como se comportar e de qual
destino conferir a prépria vida apresenta caracteristicas da dignidade
da pessoa humana, valor juridico tutelado

como fundamento da Republica (art. 19, 11,

da CR).
O texto constitucional reproduziu os
documentos internacionais e, com a

mesma énfase, firmou “ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante” (art. 59, I, da
CR). Ademais, considerou a tortura crime
inafiancavel, bem assim insuscetivel de
graca e indulto (art. 59, XLIII, da CR).

Mas, para ndo dar margem a duvidas, a
Constituicdo da Republica estabeleceu a
prevaléncia dos direitos humanos (art. 40,
da CR) e reconheceu a aplicabilidade dos
tratados internacionais no direito interno,
sendo estes instrumentos juridicos aptos a estender o rol de direitos
e garantias individuais do direito pétrio (art. 5°, paragrafo 2° e 3¢, da
CR).

Pode-se asseverar que a prisdo cautelar, quando utilizada como
mecanismo de se extrair confissdo e, em especial, de se coagir
a colaborar com investigagdo, ou processo criminal, ndo é, tdo
somente, ato sem base legal, praticado na persecucdo penal.
Trata-se de ato repudiado pelo direito internacional publico e pelos
principios da Constituicao da Republica.

Nem juizes, nem acusadores publicos podem assentir com a
possibilidade de priséo cautelar tornar-se expediente injusto para
degradar, fisica e moralmente, determinados individuos.

Nesse sentido, a Lei de Abuso de Autoridade tipificou a infragédo
penal de constranger preso, ou detento, por meio da redugao de sua
capacidade de resisténcia, a produzir prova contra si mesmo (art.
13, 11, da Lei 13.869/19). J& se conhecia o tipo penal da tortura, cuja
eficacia para a hipdtese claudica faz anos, dadas as interpretacdes
ao significado de grave ameaca (art. 1 |, “a} da Lei 9.455/97). Daf
a relevancia do novo dispositivo legal quanto a arbitrariedade de
agente publico.

Atualmente, ndo se usam apenas meios para ferir a integridade
fisica, voltados a alcangar o mencionado objetivo ilegal de

NOTAS

1 Texto em homenagem ao Advogado e Professor René Ariel Dotti, jurista cujo espirito
de reformador do direito e do processo penal merece ser conservado entre todos

O PRESO CAUTELAR NAO
PODE SER TRATADO
DE FORMA DESUMANA,
NEM O INOCENTE PODE
SOFRER EM VIRTUDE
DE COACAO ESTATAL DE
ESSENCIA DEGRADANTE

autoincriminagdo. Hoje, se combinam a angustia, o estresse e a
humilhagdo, como instrumentos de pressao psicoldgica capazes de
reduzir a capacidade volitiva do individuo, obrigando-o a fazer o que
nao quer e a lei ndo lhe obriga (art. 59, II, da CR).

A angustia ocorre desde o comego da persecutio criminis nas ordens
de priséo cautelar de determinadas operagbes policiais, quando
todos os presos recebem informagdes de que a Unica maneira
de serem libertados com brevidade se exibe a confissdo, ou a
colaboragdo premiada.

Muitas vezes, isto é deixado claro pelas manifestagdes publicas
daqueles envolvidos com a condugao da persecugdo penal, bem
como pela publicidade dada a priséo cautelar de conjunto, ou dupla,
de investigados.

Por 6bvio, a colaboragdo processual precedente, em alguns
casos de repercussdo, tem como escopo exemplificar aos demais
investigados, o modus operandi adotado pelos agentes publicos
para a persecugao criminal.

Observe-se que o estresse a que sao
submetidos os investigados ndo se
limita ao fato de estarem presos por
ordem judicial cautelar. Mas, compde-
se ambiente na carceragem da policia
judicidria em que todos os presos em
investigacao criminal se veem obrigados a
conviver num clima onde o primeiro que
delatar tem maiores chances de alcancar
a liberdade, ou a redugdo de suas penas.
Para tanto, faz-se propagacdo indevida
entre os presos de interpretagéo torta do
artigo 4°, da Lei 12.850/13, o que torna a
priséo coletiva de presos provisérios num
meio de opressdo, pois cada qual espera
ser delatado pelo companheiro de cela, o
qual ha de assinar qualquer confisséo, diante do flagelo psicoldgico
que padece.

Ainda, para maior perplexidade, assiste-se ao vazamento de
informagdes a imprensa, o que integra o quadro do tormento, porque
0s presos cautelares passam a encontrar as familias sob pressao
insuportével, diante do conta-gotas de noticias a apresenté-los a
sociedade como os bandidos da vez.

Ora, se o preso cautelar ndo pode ser tratado de forma desumana,
nem o inocente pode sofrer em virtude de coagao estatal de esséncia
degradante, as prisdes processuais de investigados em operacdes
policiais podem ostentar finalidade contréria a lei e configurar trato
desumano aos individuos ali presos, demonstrado o propdsito
ilegitimo de alcangar confissdo, ou de compelir a colaboracéo
processual.

As mas experiéncias que agora chegam ao conhecimento do grande
publico quanto a alcunhada Operacéo Lava Jato convidam a reforma
da Lei 12.850/13, pois a protecgdo juridica do preso cautelar precisa
ser ampliada para se garantir a ele tratamento digno e possibilidade
real de se autodeterminar quanto a sua defesa no ambito da
persecugdo penal.

A vida de cada ser humano e respectivo destino ndo se apresentam
como um jogo para a Justi¢a Penal.

aqueles que almejam a legislagéo brasileira condizente aos valores constitucionais e

aos direitos individuais reconhecidos em tratados internacionais.

Autor convidado
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THE NECESSARY DIALOGUES ABOUTE CRIMINAL POLICY IN THE LEGISLATIVE PROCEDURE

Fernanda Regina Vilares
Doutora e Mestre em Direito Processual Penal pela USP. Procuradora
da Fazenda Nacional. Professora da FGVLaw e IDP.
Link Lattes: http://lattes.cnpg.br/7120976721046639
ORCID: 0000-0003-4319-7926
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Resumo: 0 artigo versa sobre a importancia das discussoes prévias
a positivagdo da lei. Parte do protagonismo do Poder Legislativo como locus
da politica criminal e menciona a participagdo de outros atores, como o papel
desempenhado pelo Poder Executivo. Assevera a deficiéncia da efetiva utilizagao
das ciéncias criminais por tais atores, propde a atuagdo contributiva de drgdos
distintos dos estatais e pontua iniciativas em debate em 2021 na perspectiva de
que outros estudos aperfeicoem criticamente a andlise das intervengdes dos
atores no processo legislativo e do mérito das proposicées.

Palavras-chave: Politica criminal, Processo legislativo.

Um estudante no primeiro ano da faculdade de Direito é
bombardeado com informagdes das mais diversas, é apresentado a
um Vademecum e aceita a tarefa de conhecer as leis postas de seu
pais pelos cinco anos seguintes para, ao se formar, ser aprovado no
exame da Ordem dos Advogados ou em algum concurso publico
para ser um operador do direito existente.

Esse estudante pode até decorar alineas, incisos e paragrafos, mas
nao necessariamente (alids, na maior parte das vezes a causalidade
inexiste) conhecerd a fundo a ldgica do sistema juridico, menos
ainda a infraestrutura social sobre a qual sdo erigidas as normas.
Podemos constatar um problema pelo simples fato de ndo haver
a capacidade de interpretar e aplicar as normas juridicas de forma
harmoénica e conectada com a realidade social. Todavia, ele se
agrava significativamente quando, por exemplo, a norma se torna
ineficaz ou ineficiente e é preciso altera-la.

O que acontece com o estudante, sobre quem recaem todos

Octavio Augusto da Silva Orzari
Mestre e doutorando em Direito Penal pela USP. Professor voluntario da
Universidade de Brasilia. Advogado.

Link Lattes: http://lattes.cnpq.br/0595679479738337
ORCID: 0000-0002-9460-8257
octavio@advocaciamac.com.br

Abstract: This paper describes the importance of in-depth legislative
discussions before a bill becomes law. It begins by mentioning the central role
of the legislative branch in criminal lawmaking and describes the participation
of other entities, such as the Executive Branch. Moreover, the paper raises the
argument that there is a lack of criminal science in lawmaking, suggests that the
different state branches should work in a collaborative manner, and points out
the initiatives that are being debated in 2021,

Keywords: Criminal policy, Legislative Procedure.

os déficits da educacdo e formagdo juridica no pais, resvala
posteriormente sobre sua atuagdo como profissional juridico, sobre
empresas, entidades cientificas, associagdes, entes representativos
de classes, e até mesmo partidos politicos etc.: encontram a lei
pronta e acabada, seja ela do ramo criminal em sentido amplo ou
ndo, sem a preocupacéao de atuagdo na sua formagdo no &mbito do
Poder Legislativo e sem aprofundamento nos debates que deram
origem aquela lei.

Juarez Tavares bem lembra que a questdo da politica criminal no
Brasil é relevada a um segundo plano porque nao pudemos superar
nossa heranga positivista que, em suas palavras: “faz da norma
juridica seu instrumento conceitual tautoldgico”. A dogmética e
o habito de analisar e criticar as leis apds sua sanc¢édo tém grande
relevancia, mas ndo conseguem, sozinhos, aprimorar um sistema
criminal tdo cheio de arestas a aparar. E preciso dar passos atras.

Para alguns, "a politica criminal é o conjunto sisteméatico de
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principios e regras através dos quais o Estado promove a luta de
prevencao e repressdo das infragdes penais’, ou seja, a "sabedoria
legislativa” na intepretagdo das normas e na transformacgéo
da realidade? consubstanciando um método ou técnica que
orienta a elaboragdo normativa (legislador) e a interpretacdo das
normas juridicas penais. Considerando que o Direito Penal e o
Processo Penal sdo temas submetidos ao principio da legalidade
e de competéncia legislativa da Unido, sem se descurar da origem
politico-democrética, é certo que o grande palco de definigéo
desses principios e regras deve ser o Congresso Nacional®.

Por outro lado, ndo se pode olvidar o protagonismo do Poder
Executivo na elaboragdo da politica criminal que, todavia,
como toda politica publica, precisa de

monitoramento e dados estatisticos

diminuir a busca pela prevengéo juridica, seja por inacessibilidade
ou desconhecimento acerca do Poder Legislativo e toda a
complexidade de seu funcionamento e do seu entorno, seja por
desleixo proposital para deixar que o Poder Judicidrio corrija ou
acomode, ainda que tardiamente, os efeitos e rumos tomados pela
norma juridica.
Tal distanciamento é um risco - até porque pode ocasionar a
nefasta criminalizagdo da politica -, precisa ser repensado e
convertido em proficuo didlogo, em contribuigcdes das quais os
senadores e deputados sdo carentes e sem as quais ficam tolhidos
de responder a sociedade com avancos legislativos.
As associagdes que congregam integrantes das carreiras juridicas,
incluindo a advocacia, precisam ser

ouvidas e contribuir com as pautas

aptos a embasar as tomadas de E //\/D/SPE/\/SA'\/EL para além de questdes salariais®. Nada
decisdo. Nesse cendrio, ndo se espera a melhor do que a soma das experiéncias
imposicdo de solugdes miraculosas ou QUE CADA TEXTO de cada ator do processo penal, bem
mididticas, mas a troca de informagdes SEIA ATENTAMENTE como dos 6rgaos de seguranca publica
e experiéncias para a formulagdo de e de administragdo penitencidria, com
consensos minimos juntamente com a ANALISADO ANTES as necessidades dos destinatarios da
sociedade. Nesse contexto, vale recordar politica criminal (sociedade civil) para
do Projeto Pensando o Direito (2007- DEADENTRAR O se atingir o melhor consenso possivel
2016) desenvolvido pela hoje extinta ORDENAMENTO jU:Q//D/CO para aqueles momentos®. O IBCCRIM,

Secretaria de Assuntos Legislativos do
Ministério da Justica - cuja fungao é

parcialmente exercida pela atual Assessoria Especial de Assuntos
Legislativos do Ministério da Justi¢a - que, com aporte cientifico e
o desenvolvimento de produtos que envolviam a pormenorizada
avaliagdo de propostas de politica criminal e outros temas juridicos,
visava a aproximar a academia, a sociedade, o Poder Executivo e
o Poder Legislativo.

No entanto, a pratica nos revela uma realidade um pouco diversa da
que seria desejavel, e nem mesmo a vivéncia do dia a dia das casas
legislativas permite entender o complexo processo de formacgéo
de vontade do “legislador’, que se transmudard na “vontade da lei’,
de forma desvinculada da paixdo que inunda os relatos midiaticos,
além da dificuldade de compreender o distanciamento, ou
aproximagao em outros momentos, da participagdo da coletividade
no nascimento da norma como instrumento de politica criminal.
Um dos pontos que mais chama atencdo na insatisfagdo com os
resultados, contradi¢cdes e consensos do processo legislativo é o
crescente aumento da judicializagdo de demandas, inclusive em
sede de controle concentrado de constitucionalidade* Além disso,
e apenas para exemplificar, muitos amici curiae junto ao Judiciério -
atuando na sociedade aberta dos intérpretes das leis ja positivadas
- sé@o desconhecidos do Poder Legislativo. Ao mesmo tempo,
parece também aumentar o distanciamento entre os individuos
e coletivos interessados e potencialmente contribuidores do
processo legislativo e o Poder Legislativo. Por outro lado, parece

observe-se, como instituto produtor e

divulgador de ciéncia - algo que sempre
esteve em falta no pais, na quadra atual com agravamento - pode
ter um papel relevante nesse cenério.
A apresentacdo de pareceres sobre projetos de lei, fundados em
doutrina e dados estatisticos precisos, pode contribuir para a
qualidade nas discussdes e seguranga juridica na aplicagdo da lei.
Além disso, a prevencédo de demandas ajuda a diminuir o problema
da sobrecarga e falta de celeridade do Poder Judiciario.
Dito tudo isso, um recorte sobre os debates atuais se faz necessério
para que se tenha dimensado dos temas em discussao atualmente
que necessitam de intensa contribuigcdo da comunidade académica
para a melhor regulamentagdo das questdes. Muitos séo os projetos
de lei apresentados diariamente e, a depender da vontade politica,
podem ter sua votagdo e aprovagdo mais ou menos priorizadas.
E indispensével que cada texto seja atentamente analisado antes
de adentrar o ordenamento juridico, de maneira a evitar futuras
incoeréncias dogméticas e necessdrias agdes perante os tribunais
superiores.
Nesse sentido, € importante focar atengao para a politica criminal
que se pretende implementar pelo Poder Executivo, cujo desejo
estd entrelagado com outras politicas publicas e, por isso, tem
grande poder de influéncia no processo legislativo.
No inicio de fevereiro de 2021, foi entregue ao Congresso Nacional
uma lista de projetos prioritdrios para o governo federal. Sob o
tema "costumes’, ha propostas legislativas de politica criminal.
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Uma breve mencdo a alguns desses projetos pode ser salutar
para se ter ideia de uma "fotografia” acerca das posi¢des do Poder
Executivo na sessdo legislativa de 2021. Nao necessariamente,
contudo, sua vontade prevalecerd de maneira integral, como
verificado no PL 882/2019 do Poder Executivo, apensado ao PL
10.372/2018, que se transformou na Lei 13.694/2019. Dai, mais uma
vez, a importancia de amplos debates com ampla participagao,
e que seja feita uma ponderacdo entre a alegada “urgéncia” de
uma medida e a necessidade de um debate técnico, lastreado por
dados, estatisticas e monitoramento de politicas publicas.

Na Céamara dos Deputados, foram incluidos na referida lista
os projetos de lei PLs 1776/2015; 6125/2019; 6.438/2019; e
3.780/2020. No Senado, foram elencados os projetos de lei PLC
119/2015; PLS 216/2017; e PL 3.723/20197. Podem ser citados
alguns deles com o escopo de se perceber genericamente o tom
da politica criminal proposta e chamar atengdo para o que precisa
ser objeto de discusséo.

O PL 1.776/2015, por exemplo, pretende adicionar ao rol de crimes
hediondos da Lei 8.072/90 outros delitos contra a dignidade sexual
(a ementa se refere aos “crimes de pedofilia”), quais sejam, os arts.
218 e 218-A do Cdédigo Penal e os arts. 240, 241, 241-A, 241-B, 241-
C e 241-D do Estatuto da Crianga e do Adolescente - ECA, além
dos que ja séo hediondos - estupro e estupro de vulnerével, arts.
213, caput e §§ 1° e 29, e art. 217-A, caput e §§ 1°, 29, 3° e 4° do
Cddigo Penal - e se encontra para deliberagdo da Comissao de
Constituigdo, Justica e Cidadania da Camara dos Deputados.
Como se sabe desde a campanha eleitoral, alguns projetos de lei
tém enfoque no tema das armas, talvez sejam os que tém maior
impacto concreto sobre a sociedade e, por isso, merecem todas
as atencdes e anélises criticas. O PL 6.438/2019, por exemplo,
também de autoria do Poder Executivo, encontra-se no Plenario

da Camara dos Deputados hd mais de dois anos. Em razao da

NOTAS

1 TAVARES, Juarez. A crescente legislagdo penal e os discursos de emergéncia.
Discursos Sediciosos: crime, direito e sociedade, v. 2, n. 4, p. 43-57,1997.

2 DOTTI, René Ariel. Curso de Direito penal: parte geral, 4 ed. rev. Atual. e ampl. com a
colaboragdo de Alexandre Knopfholz e Gustavo Britta Scandelari. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012, p. 154.

3 Etimologicamente, parlamento vem do francés "parler’, cujo significado é falar. De
acordo com Bobbio, é “uma assembleia ou um sistema de assembleias (.. que)
gozam de atribui¢ées funcionais variadas, mas todas elas se caracterizam por um
denominador comum: a participagéo direta ou indireta, muito ou pouco relevante,
na elaboragdo e execugdo das opgbes politicas, a fim de que elas correspondam
a “vontade popular™ BOBBIO, Norberto. Diciondrio de politica. Brasilia : Editora

4 Universidade de Brasilia, 1998, p. 880.

Notando esse fendmeno, alguns partidos politicos passaram a atuar mais no
Supremo Tribunal Federal. Sobre o tema: BORGES, Laryssa. A Rede Sustentabilidade
Faz do STF instrumento de acdo contra o Executivo. Veja, Brasil, 21 set. 2020.
Disponivel em>https://veja.abril.com.br/brasil/a-rede-sustentabilidade-faz-do-

auséncia de discussdo técnica transparente e de usurpacédo da
competéncia do Poder Legislativo, o Poder Executivo editou os
Decretos presidenciais 10.627; 10.628; 10.629; e 10.630, todos de
12/02/2021, os quais estdo sendo questionados por meio de agdes
diretas de inconstitucionalidade perante o STF intentadas por
diversos partidos politicos (ADIs 6.675; 6.676; 6.677; e 6.680, de
relatoria da Min. Rosa Weber), ainda pendentes de decisdo quando
do envio deste texto.

Ainda exemplificativamente, o PL 3.780/2020, além de alteragdes
no CPP, pretende alterar o art. 115 do Cédigo Penal para que a idade
que reduz pela metade o prazo prescricional na data da sentenca
passe a ser de 80 anos, e ndo mais 70. Ademais, propde causa
de aumento de pena de metade para crimes sexuais praticados
por ministros de confissbes religiosas, profissionais da saude, da
educagdo ou quaisquer pessoas que tenham confianca da familia
ou da vitima menor de 18 anos ou incapaz.

Como dito acima, é preciso entender quem sdo os atores no
processo legislativo, de onde veio e aonde vai cada parlamentar
e interveniente em tal relevante e complexo processo, seus
interesses, apoios e financiamentos, além dos impactos de cada
pequena proposta, inovagado ou alteragao legislativa sobre a politica
criminal. O Congresso Nacional é aberto, plural e pode entregar
mais a sociedade quanto mais didlogo democratico houver. Parece,
todavia, que a comunidade cientifica, de profissionais juridicos, as
categorias econémicas e toda a sociedade civil ndo tém a exata
dimensdo da relevancia de monitorar e realmente participar
dessas discussdes, concentrando esforgos na critica dos produtos
acabados apds dispéndio de tempo, energia e recursos. O olhar
atento para o processo legislativo e efetiva intervencgéao, portanto,
podem trazer beneficios para todos os atores do processo penal

e, claro, para a destinatdria da politica criminal, a sociedade civil.

stf-instrumento-de-acao-contra-o-executivo/. Acesso em: 12 abr. 2021.

5 Uma grande critica que se faz ao Parlamento é ter se tornado uma insténcia de lobby
por salarios, privilégios, atribuicdes e blindagens corporativas deixando de lado suas
fungdes primordiais.

8 E preciso ter em mente que instituigdes sdo formadas por pessoas e que pessoas
possuem vieses cognitivos e resisténcia natural a alteracdo de suas posigoes. Assim,
hé vezes em que as negociagdes possiveis ndo atingirdo o modelo tedrico ideal,
mas serdo passos importantes na evolugdo normativa. Cf. GARRIDO, Giovanna;
SALTORATO, Patricia; MOREIRA, Carlos Augusto Amaral. Reflexdes psicanaliticas
sobre a resisténcia a mudanca organizacional. Rev. Psicol, Organ. Trab., Brasilia, v.
15, . 2, p. 212-223, jun. 2015, p. 213,

7 AGOSTINI, Renata. Bolsonaro entrega a Pacheco e Lira lista com 35 projetos
prioritdrios. CNN, 03 fev. 2021. Disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/
politica/2021/02/03/bolsonaro-entrega-a-pacheco-e-lira-lista-com-35-
projetos-prioritarios. Acesso em: 10 mar. 2021,
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Resumo: A necessidade de haver, para a configuragdo do crime de
corrupgao passiva, um ato funcional, ainda que projetado, inserido no feixe
de atribuigdes, resultante de sua posigédo e do exercicio concreto de poder no
ambito da fungdo publica, perfaz uma tenséo jurisprudencial e tecrica distante
de uma unicidade de solugdes ou do esgotamento dogmatico. O artigo visa
apresentar argumentos adicionais para reforcar a necessidade de haver o ato
de oficio para configuracdo do delito de corrupgao passiva.

Palavras-chave: Corrupgdo passiva, Ato de Oficio Tentativa, Arrependimento
Eficaz e Desisténcia Voluntdria, Arrependimento Posterior.

Introdugao

Relaxar a tensdo entre o elemento normativo “em razao da fungao”
contido no enunciado do tipo penal incriminador de corrupgao
passiva e a exigéncia do “ato de oficio” é essencial a justica criminal.
A premissa que se assume € de que, ao se extrair a necessidade de
uma agao funcional condizente com o feixe de atribui¢des do sujeito
passivo do delito e que completa o conteldo do injusto penal,
corre-se a margem da interpretagdo adequada da norma.?

O problema ganha densidade se analisarmos a corrupgéo passiva
de sujeitos que ocupam fungdes cujo feixe de atribuigdes nao
é completamente discriminado, por exemplo, aqueles sujeitos
ocupantes de cargos eletivos.

Sem embargos, o Supremo Tribunal Federal, no bojo da Agao Penal
470, firmou entendimento® de que o ato de oficio é elementar para
realizagdo do injusto de corrupgao passiva. Por sua vez, o Superior
Tribunal de Justica, no REsp 1.745.410, extraiu a expressao “em razao
da fungdo” do conjunto de condicionantes do injusto penal.

A doutrina majoritaria segue pela necessidade do ato de oficio,
destoante, todavia, quanto a necessidade de determinagédo ou nao
dele. No caso de condutas praticadas por ocupantes de mandatos
eletivos hd uma dificuldade adicional: predeterminar o plexo de
atribuicdes* inerentes ao cargo, tendo em conta a diversidade de
suas atribuigdes funcionais.

Surgem duas classes de problemas: i) a necessidade de haver
uma conduta que esteja inserida no feixe de atribuicdes para
haver corrupgéo passiva; ii) a necessidade ou ndo de haver prévia
determinagao do ato de oficio.

Abstract: The need for the configuration of the crime of passive corruption
to have a functional act inserted in the bundle of attributions, resulting from its
position and exercise of power within the scope of the public service, makes up
a jurisprudential and theoretical tension that is far from a single solution or from
exhaustion dogmatic. The article seeks to reinforce the need for an official act
to configure the crime.

Keywords: Passive Corruption, Official Act, Criminal Attempt, Effective
Repentance and Voluntary Withdrawal, Later Regret.

Parece-nos que o elemento tipico “em razdo da fungao” responde a
primeira questdo. Reforga a tese a asser¢do de que “a fungdo” é o
elemento conectivo que une a conduta em desacordo com o direito
e a vantagem ilicita. O raciocinio simplificado é de que a vantagem
ilicita per si desconfigura o injusto penal.

J& a segunda classe, a necessidade de determinagdo do “ato de
oficio’; carrega maiores problemas. A posi¢éo que serd adotada é
de que é necessdria, para fins de preencher o conteldo do pacto do
injusto penal® do crime de corrupgéo passiva, uma posigao de poder,
que é graduada pelo “ato de oficio” normativamente regulado, sob
pena da agdo reprovada se tornar incapaz de violar suficientemente
0 bem juridico tutelado, o que desidrataria a responsabilizagao
penal. A gradacdo de violagéo, portanto, requer contraste com a
norma reguladora da conduta funcional.

Exemplo ilustrativo: o agente publico responsavel pela organizacgéo
de documentos em um escaninho nao poderia solicitar ou aceitar
vantagem ilegal, comprometendo-se a assinar um convénio para
construgdo de um hospital. Ora, faltaria o poder funcional de fazé-lo.
O ambito do poder e os limites de seu exercicio sdo limitados pelos
enunciados normativos que descrevem o “ato de oficio”

Shecaira explica que a dimensdo legal da corrupgéo é referente
aos “mecanismos institucionais desenhados para assegurar que as
agdes de funcionérios publicos estejam relacionadas a um marco
legal e constitucional”®. O marco descritivo da fungéo é decisivo a
depuragdo do injusto penal, tendo em conta a forga executdria da
acgdo estatal cuja atribuicdo lhe pertence. Ao contrério, ndo se atingird
0 ambito de protegdo previsto na norma penal. A condi¢do de opor
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um resultado tipico ao ato funcional reaparece, todavia, dotada de
maior ofensividade no §1° do art. 317, quando hd um desvio do dever
funcional e ndo apenas o exercicio dele.

O pacto do injusto penal da corrupgdo passiva deve considerar o
status e o grau de afetagdo que o ato de oficio, considerado dentre
aqueles atos inerentes ao feixe de atribuicdes constitutivo da
fungdo estatal. A andlise é necesséria para quantificar o grau de
comprometimento do bem juridico, o que nomearei de for¢a do ato
de oficio. O argumento enceta a necessidade de se captar um dado
prévio para conformacdo do pacto do injusto, visando determinar
a maior ou menor lesividade da conduta frente ao bem juridico,
determinado pelo feixe de atribuicdes consequentes as funcdes
publicas concretamente exercidas.

A quantificagdo da ofensividade da conduta violadora exige uma
espécie de planta baixa diante do feixe de atribuigdes, capaz de
projetar no plano concreto o grau de afetag@o ao bem juridico. Ter-
se-& a projegdo de um arquétipo responsivo do pacto de injusto
instalado no feixe de atribuicdes cuja vantagem indevida operou. A
partir desse plano, deve-se conciliar a andlise gradativa da forga do
ato funcional.

A proposta advém de um fatiamento analitico, que permite visualizar
em um plano tridimensional a conduta, vale dizer, no seu aspecto
formativo, na sua poténcia lesiva e na violagdo em concreto.
Esse fatiamento, outrora, estd longe de ser novidade. Trata-se do
argumento similar ao que autoriza a distingdo da responsabilizagdo
por crimes consumados, tentados ou dos atos preparatérios.”
Completa o raciocinio a alternativa exposta no voto condutor do
relator da Agdo Penal 913/STF, Ministro Dias Toffoli, para quem néo
pode haver corrupgdo passiva se o autor ndo possuia, a época do
crime, poderes para realizar o comando proibitivo. Parece-me o
embrido da necessidade de quantificar a forga lesiva dentro do feixe
de atribuigoes.

Hé& boas razdes para defender que agdes que ndo fundem o ato
funcional ao amalgama “feixe de atribuigbes” ndo poderdo imprimir
um acréscimo de risco ao bem juridico, o que inviabiliza sua punigéo.
O ato de oficio dimensiona e localiza 0 &mbito de protegdo da norma
e, cumulativamente, atua como direcionador da vantagem indevida
do agente realizador do injusto, dado que € o suporte utilitério para a
realizagdo de uma condigdo mais vantajosa ao corruptor.

Nesse sentido, o criador do risco ndo permitido ndo parece ser a
simples solicitagéo, recebimento ou o aceite de vantagem indevida
para si ou outrem em razdo da funcdo. E necessério parametrizar e
quantificar o poder da agdo violadora, o que permite vislumbrar o
grau de comprometimento que a conduta é capaz de empreender,
tendo em conta a autoridade e a facticidade do ato negociado, sob
pena de ndo se alcangar o ambito de protegdo da norma e néo
reproduzir o reproche dimensionado pelo art. 317 do Cédigo Penal.

A corrupgio passiva

Adotarei a classificagado juridica da corrupgdo passiva como crime
de resultado contra bem juridico coletivo. Em primeira linha, ndo
se defende uma relagdo causal ancorada em uma forga eficiente,
considerando a necessidade de antever a forga do ato de oficio -
delimitado pelo plexo de atribui¢cdes - em razédo da agdo tipica. Ndo
é disso que se trata. A defesa da tese se sustenta por considerar
como condigdo negativa a auséncia de poder do agente para
realizar o ato de oficio, elemento insito ao tipo objetivo do delito de
corrupgao passiva.

Exemplo: um deputado néo realizara o injusto de corrupgao passiva
se negociar - requerendo vantagem indevida - uma vaga em
tribunais do judicidrio, porque nao dispde de poderes especificos
para fazé-lo, ndo sendo capaz de criar um risco nao permitido a partir
de ato predisposto normativamente em seu feixe de atribui¢des, sem
prejuizo de outras capitulagdes, por exemplo, calcada no art. 321 do
Cddigo Penal.

Entendo que a causalidade ndo decorre, a primeira vista, apenas de
um desvalor do comportamento, mas que se deve somar a avaliagédo
do reproche ao desvalor do resultado tipico projetado, considerando
a forca do ato de oficio, quantificado pelas atribuicdes contidas
no feixe de atribui¢cdes. Portanto, deve-se conjugar o desvalor do
comportamento do autor e o resultado projetado pela conduta.
Defende-se a conjungdo necessdria do ato de oficio a vantagem
indevida para configuragdo do delito. No mesmo sentido, a
Convencdo Penal e Convengao Civil sobre a Corrupgdo do Grupo
de Estudos Contra a Corrupgdo (GRECO), em seu art. 2°, assevera
que a corrupgdo descreve conduta proibida a partir de “[..] um
pagamento ou qualquer vantagem indevida, ou a promessa de
vantagem indevida, que afete o exercicio normal de uma fungéo ou
o comportamento exigido ao beneficiario do pagamento”®.

A vantagem indevida estd intrinsecamente conectada com um
ato funcional normatizado, vale dizer, descrito em normas e
comportamentos que disciplinam a agdo estatal, a agdo enquanto
expressao da conduta oficiosa.

A tentativa inidonea, o arrependimento eficaz e o posterior no
crime de corrupgio passiva

Assentado que a corrupgdo passiva compreende, também, o
desvalor do resultado, deve-se incrementar ao juizo de desvalor
a conformagao do pacto do injusto nos limites defendidos nesse
ensaio, 0 que permite estabelecer a hipétese de que se admite
a tentativa.

A tentativa se configura por ter havido uma agdo externa,
imediatamente anterior a consumagdo do crime, capaz de
interromper o curso causal, observando-se a ocorréncia de fatores
alheios a vontade do autor, nos termos do art. 14, Il do Cédigo Penal.
O elemento volitivo espelha, para tanto, um critério objetivo, qual
seja, o plano do autor.

A classificagao juridica da tentativa distingue, portanto, a conduta
tipica consumada daquela ndo consumada, levando em conta dois
fundamentos: a) o inicio da execugdo do crime apds iniciada a
imediata colocagé@o em perigo do bem juridico; e b) a imediatidade
temporal, antecessora Ultima da consumagéo.

Mir Puig defende que deve ser levado em consideragao “momentos
dotados de unidade de significado” ® para melhor distinguir a
tentativa e a consumacdo, a realizagdo de elementos tipicos do
injusto penal.

Sendo a tentativa incapaz de realizar o injusto penal, por razdes
féticas ou juridicas,™ tem-se a tentativa inidénea, subclasse da
tentativa punivel. Hilgendorf e Valerius asseveram: “Uma tentativa
inidénea pode se dar por inidoneidade do sujeito (ou seja, do autor,
p. ex. por meio de uma designagado invélida para o funcionalismo
publico, faltando por isso a qualidade de funcionario publico), do
objeto do fato (p.ex. tentativa de homicidio de um cadéver) ou do
instrumento do fato (p.ex., tentativa de matar alguém a distancia
com projéteis de festim)"™.

O art. 17 do Cdédigo Penal ilustra a posigdo dogmatica, com uma
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diferenca salutar: o direito penal aleméo, sobre o qual se debruca a
anélise de Hilgendorf e Valerius, pune a tentativa inidénea; o §23
StGB, 3" dispde que s6 ndo serdo puniveis as tentativas inidoneas
que versarem, exclusivamente, sobre “grosseira incompreensao” do
autor do crime ou delito. O funcionario publico que pratica ato de
oficio nulo por haver vicio de iniciativa ou incompeténcia, no caso
alemao, poderia ser punivel pela tentativa inidonea.

De acordo com o exemplo supra, o dosador do ingresso na
execugdo do crime, vale dizer, a realizagcdo do injusto penal é o
ato de oficio. Caso distinto é o autor que cré ser competente para
realizar o ato integrador do seu feixe de atribuigdes, fazendo uma
interpretacdo errada da norma autorizadora do ato funcional. Em
outras palavras, se o funciondrio publico, valorando uma norma de
competéncia, compreende deter poderes para realizar ato de oficio
objeto da solicitagdo da vantagem indevida, mas o faz com erro de
interpretagdo. Haveria, portanto, um “erro de proibi¢do as avessas’,
conforme aduzem Hilgendorf e Valerius, o que é impunivel, tanto
pelo Direito alemao como pelo art. 17 do Cédigo Penal Brasileiro.
Pela lente da tentativa ou da tentativa inidénea, requer-se a
observancia do ato funcional para distinguir as “unidades de
significado” defendidas por Mir Puig. Outro guia para testar se o ato
funcional é relevante para a consumacéo do crime é responder a
pergunta: é possivel haver desisténcia voluntéria e arrependimento
eficaz, nos termos do art. 15 do Cdédigo Penal, quanto ao crime de
corrupgdo passiva, nas hipdteses nucleares solicitar ou aceitar
vantagem indevida? Outra possibilidade seria verificar se é possivel
o arrependimento posterior, previsto no art. 16 do Cédigo Penal,
considerando a elementar receber vantagem indevida em razdo de
ato funcional.

Em primeiro plano, deve-se criticar a adogdo do termo
"arrependimento’; o que induz a uma anélise subjetiva da conduta
e ndo parece a melhor solugdo. O Cédigo Penal brasileiro incorpora
as duas figuras “desisténcia voluntaria e arrependimento eficaz”
no art. 15, classificando as condutas voluntdrias que impedem
0 prosseguimento da execugdo tipica ou seu resultado. Em
primeiro plano, ha duas classes de condutas, a qual se consigna
0o mesmo status de responsabilizagdo. A voluntariedade, todavia,
parece comum aos dois elementos normativos: desisténcia e
arrependimento.

Adotando a teoria objetiva para responsabilizagdo penal, sobrevém
um forte argumento de politica criminal: a impunidade ndo pode
abranger condutas cuja desisténcia se deu extrinsecamente ao

NOTAS

1 Voto do Ministro Luiz Fux, Agdo Penal n° 470, disponivel em:
http://www.stf,jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/AP470VotoMinLF.
pdf. Acesso em: 4 mar. 2021,

2 LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano (Orgs.). Crime e Politica: Corrupgao, financiamento
irregular de partidos politicos, caixa dois eleitoral e enriquecimento ilicito. Rio de
Janeiro: FGV Editora, 2017, p. 19.

3 Nos associamos a pesquisa do professor Gustavo Quandt, introduzidos na obra
“Algumas Consideragdes sobre os crimes de corrupgao ativa e passiva” (2014).

4 QUANDT, 2014. Greco, Leite, Teixeira, Quandt defendem que deve haver pertinéncia
com o plexo de atribuigdes para classificar o ato de oficio como elemento conectivo
do injusto de corrupgdo passiva nos contornos do art. 317, do Cédigo Penal.

5 A expressao é defendida por Luis Greco, Alaor Leite e Adriano Teixeira na obra “Crime
e Politica: Corrupgéo, financiamento irregular de partidos politicos, caixa dois eleitoral
e enriguecimento ilicito” e compreende a assergdo de que é necessério conjugar o
desvalor da agéo e o desvalor do resultado para haver a corrupgéo passiva.

8 SHECAIRA apud PERUZZOTTI, 2012, p. 604.

7 A proximidade ou distancia do risco de leséo ao bem juridico é defendida por Mir

plano diretor da conduta tipica pretendida pelo autor. Traduz-se:
ele quis, mas nédo conseguiu. O Cédigo Penal brasileiro, entretanto,
inclui condutas da classe: ele quis, mas houve um arrependimento
intrinseco que impediu a realizagédo tipica. A ideia, todavia, ndo é
adentrar o plano tedrico dos institutos, mas apontar que sao Uteis
parareforcar a necessidade de haver ato de oficio para a conformacéo
do pacto do injusto penal da corrupgao passiva, analisada a partir do
desvalor do resultado, ainda que projetado.

Exemplo: se o funciondrio publico marcou reunido para solicitar
propina em troca da realizagdo de ato funcional e depois se
arrependeu ou, tendo realizada a oferta, percebeu que o gesto
contraria seu senso de responsabilidade e ética, e desfez sua
proposta, terd alcangado o dmbito da norma inscrita no enunciado
do art. 15 do Cdédigo Penal. O mesmo ocorrera se ele aceitou e depois
rejeitou a vantagem indevida.

A mesma classe de ocorréncia é vélida para casos em que o sujeito
solicita ou aceita solicitagdo de vantagem indevida para praticar
ato funcional e ndo pratica, sendo dotado de um juizo de valoragao
negativo, externalizado por meio do bloqueio da execucdo ou
evitagdo do resultado, ndo realizando o ato funcional negociado. De
novo, haverd incidéncia da norma do art. 15 do Cédigo Penal. Ainda,
o mesmo raciocinio é cabivel para o “arrependimento posterior’,
conscrito no art. 16, nos casos em que devolve o valor recebido, ou
se desfaz o ato funcional até o recebimento da denuncia.

Conclusao

Os éangulos de anélise que colacionamos parecem demonstrar,
ainda que em primeira vista, a necessidade do ato de oficio para
configuragao do pacto de injusto do crime de corrupgéo passiva,
reforcando a necessidade de conjugar o feixe de atribui¢des, o
ato funcional e a vantagem indevida. Deve-se operar, ainda, uma
andlise ex post sobre o grau de afetagdo do ato funcional para o
comprometimento das agdes estatais em favor do corruptor, o que
equivale a investigar, em primeiro plano, se o autor detém poderes
para realizar o ato negociado e qual o grau de afetagdo que o ato
funcional poderé realizar no bem juridico protegido.

A conjugagdo do desvalor do comportamento do autor com o
desvalor do resultado também reforga a necessidade de verificagao
do ato de oficio realizado, bem como sua posi¢do ante o feixe de
atribui¢des inerentes a fungéo, para haver a realizagédo do pacto do
injusto penal de corrupgao passiva.

Puig in Direito Penal: Fundamentos e Teoria do Delito. Trad. Cldudia Viana Garcia,
José Carlos Nobre Porciuncula Neto. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p.
302. Puig assevera que a teoria objetiva, que sustenta ser a responsabilizagdo penal
resposta a colocagao em perigo de bem juridico, sendo condizente a justificacdo de
diferentes niveis de responsabilizagdo penal nos casos de tentativa, consumagéo e
preparagao dolosa.

8 Disponivel em:  http://www.fundacionpdh.org/normativa/normas/europa/
corrupcion/1999-Convenio-civil-sobre-corrupcion.html#PREAMBULO.  Acesso
em: 12 mai. 2020.

9 |dem 7, p. 310.

10 H|L GENDOREF, Eric. Direito Penal: parte geral. 1. ed. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 289.

" Ibidem, pp. 289.

12§ 23, StGB, 3. Se 0 autor, por grosseira incompreensao, desconhecia que a tentativa,
por conta da natureza do objeto do delito ou do meio pelo qual o delito deveria ter
sido praticado, ndo alcangaria de forma alguma a consumagéo do delito, pode o juiz
prescindir de pena ou atenué-la segundo seu critério.
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RESUMO: Esse trabalho parte do seguinte questionamento: o acordo
de ndo persecucao penal (ANPP) implica reducao da intervengao penal ou
€ mais um meio de controle penal racializado? A partir de um diagndstico
do sistema penal brasileiro, sobretudo na perspectiva da criminologia critica
e da teoria critica racial, nota-se que o controle social é exercido por meio
de um processo de criminalizagdo com interesses politicos e econdmicos
racialmente selecionados. Apesar da caréncia de dados acerca do ANPP,
utilizando como base o perfil dos individuos sujeitos a investigagao policial
no Brasil, bem como a experiéncia americana do plea bargaining, é possivel
inferir que o ANPP constitui um instrumento de opressao racial.

Palavras-chave: Acordo de Nao Persecugao Penal, Opressao Racial, Plea
bargaining.

As mudangas socioecondmicas ocorridas a partir do século XIX,
por meio das tecnologias de poder, ensejaram a transformagao do
direito de soberania que reforga o direito de fazer viver e de deixar
morrer. Nesse contexto, o biopoder representa o modo de exercicio
disciplinar sobre a vida, sendo o racismo essencial para assegurar "a
fungdo de morte na economia do biopoder, segundo o principio de
que a morte dos outros é o fortalecimento biolégico da prépria pessoa
(..), na medida em que se é elemento numa pluralidade unitéria e
viva”" (FOUCAULT, 2005, p. 308). Ainda de acordo com Foucault
(2015), a sociedade moderna é caracterizada pela fragmentagdo do
poder, que é essencialmente disciplinar e exercido principalmente
por meio das instituigdes de sequestro, mecanismos de dominacéo
que regem a vida dos individuos por meio do controle do tempo e
espaco, a exemplo das prisdes. Assim, o Direito Penal moderno surge
e encontra seu fim maior no incremento de um aparato destinado a
subjugagdo dos corpos e ao controle de populagdes.

Esse mecanismo de controle social, que é exercido pelo sistema
penal, se fundamenta na construgdo social do crime e do criminoso,
de modo que as formas de puni¢do sdo sempre compativeis com

ABSTRACT: This work starts from the following question: does the
Non-Persecution Penal Agreement (NPPA) imply a reduction in criminal
intervention or is it another instrument of racialized penal control? Based on
a diagnosis of the Brazilian penal system, especially from the perspective of
critical criminology and racial critical theory, it is noted that social control is
exercised through a criminalization process with racially determined political
and economic interests. Despite the lack of data about the NPPA, based on
the profile of individuals subject to police investigation in Brazil, as well as
the plea bargaining experience, it is possible to infer that the NPPA is an
instrument of racial oppression.

Keywords: Non-Persecution Penal Agreement, Racial Oppression, Plea
bargaining.

o sistema de produgao vigente (RUCSHE; KIRCHHEIMER, 2004),
ou seja, além de atender a interesses econémicos de determinadas
classes, o Direito Penal necessariamente reproduz as desigualdades
do sistema de produgéo adotado. Assim, ao entender que existe um
processo de criminalizagdo com interesses politicos e econdmicos
bem determinados, ndo é possivel conceber o mito da igualdade
que fundamenta a ideologia penal da defesa social. Com base
nisso, Baratta (2002, p. 162) conclui que o Direito Penal ndo tem a
finalidade de defender todos os cidadéos e os pune com intensidade
desigual, distribuindo desigualmente o status de criminoso, o que
independe da gravidade do fato delitivo.

Nota-se que os direitos e garantias fundamentais propositalmente
ndo se distribuem de maneira igualitdria na sociedade. Ha, em
verdade, uma violagdo autorizada de direitos constitucionalmente
assegurados de parte da populagdo, de modo que “o estado de
excecdo apresenta-se como a forma legal daquilo que nao pode
ter forma legal” (AGAMBEN, 2004, p. 13). Ou seja, o estado de
excecdo prescinde de um determinado contexto fatico excepcional,
que enseja a suspensdo total ou parcial de direitos, porque essa
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suspensao é uma técnica de poder adotada pelo préprio governo.
O estado de excegdo normativizado, ao tempo em que legitima a
hiperinflagao do estado policial e ampliagéo do poder punitivo, ndo
estrutura, apenas, um sistema de dominagdo econdmica por meio
dos sistemas penais, mas, especialmente, um modelo neocolonial
racializado de segregagdo. A equagdo “colonizagdo = coisificagao”
referida por Césaire (2010, p. 27) ainda se faz sentir desde as
reivindicagbes da classe operdria negra e pobre as repressoes
policiais e expedig¢des punitivas.

Nessa linha, é preciso reconhecer a importancia do Direito no
periodo da colonizagédo, quando este foi utilizado para “fundar
juridicamente uma determinada ideia da humanidade dividida entre
uma raga de conquistadores e outra de escravos’, na qual apenas “a
raga dos conquistadores podia legitimamente se atribuir qualidade
humana” (MBEMBE, 2018, p. 115). Na perspectiva decolonial, ainda
é preciso lutar contra os efeitos materiais, epistémicos e simbdlicos
da “légica global de desumanizagdo que é capaz de existir até
mesmo na auséncia de coldnias formais” (MALDONADO-TORRES,
2018, n.p.).

No Brasil, como aponta Flauzina (2006, p. 100-101), a agenda da
globalizagdo neoliberal potencializou os expedientes nutridos desde
o advento da Republica, com foco no exterminio da populagéo negra,
no seu genocidio. Entendendo-se o genocidio, no sentido criado por
Carlos Wedderburn, como a “negagdo da presenga africana nas
Américas’, evidenciada pelo apagamento da populagéo negra pelos
grandes veiculos de comunicagéao, o que sem duvida caracteriza um
“fator violento de genocidio simbdlico” (FLAUZINA, 2006, p. 32-33).
Dessaforma,aolongo da histéria brasileira, verifica-se que a produgéo
da morte das pessoas negras pelo Estado se dé de variadas formas,
desde a morte politica - da impossibilidade de votar e ser votado - a
morte civil - de ndo poder frequentar determinados lugares ao nao
acesso aos servigos de educagdo e de salde - ou a morte penal
- ao disparo de projéteis contra corpos negros. Podemos concluir
que vivenciamos, no Brasil, continuamente um estado de excegéao
estruturalmente racializado, no sentido de que "o racismo é uma
decorréncia da propria estrutura social, ou seja, do modo ‘normal’
com que se constituem as relagdes politicas, econémicas, juridicas e
até familiares, ndo sendo uma patologia social e nem um desarranjo
institucional” (ALMEIDA, 2019, n.p.).

Em matéria penal e processual penal, esse estado de excecédo reflete
a edicdo de normas em desacordo com as garantias de direitos
fundamentais, além de préticas judicidrias controversas. Para
Karam (2006), a prépria Constituicdo Federal favoreceu tal estado
de excecdo na seara penal ao produzir cldusulas de penalizagéo, e
assim, segundo Borges (2018, p. 40), viabilizou a manutengao da
escravidao moderna no emprego da violéncia e repressado para a
subjugacdo de corpos negros.

O periodo que segue é marcado pela agenda neoliberal da
eficiéncia e "a busca da eficiéncia no terreno penal da origem a
um paradoxo, consistente em atribuir-se a um Estado minimo o
controle social maximo sobre os excluidos” (BATISTA, 1997, p. 147).
E nesse processo de segregacdo que se funda o "novo normal” ou
“novo equilibrio racial” das sociedades modernas, revigorando os ja
conhecidos discursos e préticas de discriminagdo racial, mas desta
vez por meio da positivagdo de um sistema dito legitimo de excluséo
(ALEXANDER, 2018, p. 260-261), fundamentado na normalizagédo do
encarceramento em massa, a pretexto de garantia da defesa social.
No que diz respeito ao sistema penal, a eficiéncia deve ser entendida
como o incremento do exercicio do controle em prol da defesa social,
ou seja, punir mais e “melhor” Essa busca pela eficiéncia ensejou, por
exemplo, a ampliagdo das denominadas penas alternativas, as quais
se afastam da finalidade declarada de servir como instrumentos
de despenalizagdo, no sentido de redugdo da intervengao penal,

e acabam se revelando como uma forma de ampliagdo do poder
punitivo, tendo em vista que a vigilancia ultrapassa os muros da
prisdo, garantindo a onipresenca estatal.

Essa ampliagé@o é perceptivel hd anos, principalmente a partir da
experiéncia estadunidense, na qual, ainda na década de 90, dados
apontavam que os norte-americanos efetivamente encarcerados
representavam apenas um quarto da populagdo submetida a tutela
penal, sendo que a aplicagdo das medidas alternativas ndo implicou
reducdo da populagdo carcerdria, apenas aumentou a quantidade
de pessoas sob controle do poder punitivo estatal (WACQUANT,
2003, p. 29-30).

Assim, a jungéo do modelo neoliberal de eficiéncia com o estado
de excecédo inerente ao direito brasileiro ensejou o surgimento das
medidas ditas despenalizadoras, através da introdugédo dos juizados
especiais criminais por meio das Leis 9.099/95 e 10.259/01. Dessa
maneira, a transagao penal e a suspensdo condicional do processo,
a pretexto de configurarem medidas que implicam menor sofrimento
ao investigado, flexibilizam as garantias do devido processo legal e
ampliam a abrangéncia do sistema penal,’ ressaltando que a adogéo
de modelos negociais ndo implica a existéncia de uma verdadeira
“composigao entre as partes, pois o poder de coergao do Estado-
Administragao desequilibra a relagdo processual e compromete a
livre manifestagao de vontade do réu” (CASARA, 2011, p. 155).

Insta consignar que os institutos de natureza consensual no
processo penal brasileiro englobam também a composigdo dos
danos civis, a colaboragdo premiada e, mais recentemente, o
ANPP — ajuste obrigacional firmado entre o promotor e a pessoa
investigada, no qual, mediante o atendimento aos requisitos
fixados em lei, a exemplo da confisséo, o investigado aceita cumprir
condigdes que implicam restricdes de direitos mais brandas do
que a pena privativa de liberdade abstratamente cominada ao
crime confessado.2 Esses mecanismos tém em comum a mesma
inspiracdo: a tradicdo de justica consensual estadunidense,
protagonizada pelo denominado plea bargaining.®

Ao tratar sobre o plea bargaining, Alschuler (1979, p. 4) esclarece
que existe uma diferenga crucial entre a barganha por informacdes
e a barganha pela confissdo de culpa, pois quando alguém presta
informagdes contra outrem, o depoimento pode ser refutado e
criticado durante o processo, o que nédo ocorre no plea bargaining,
porque a confissdo do investigado j& configura prova suficiente
para ensejar a condenagdo. Assim, pode-se inferir que o conjunto
probatdrio que permite a prolagdo de sentengas condenatdrias nos
Estados Unidos é extremamente fragil - ndo por acaso estamos
diante do pais com a maior populagdo carcerdria do mundo.

Para o autor (ALSCHULER, 1979), o surgimento do instituto no
século XIX esté relacionado as dificuldades associadas ao conjunto
probatdrio exigido para fundamentar uma condenagéo. Segundo
Walsh (2019, p. 78), os tribunais criminais estadunidenses sao
extremamente dependentes do plea bargaining, principalmente
por questdes de ordem econdmica, pois "julgamentos sdo caros e
demorados. Racionalmente, duas partes podem chegar a um bom
resultado de forma mais rdpida e barata por meio de barganha”
Tratar de acordos é, necessariamente, tratar de voluntariedade. Na
seara penal, é dificil crer na existéncia de uma real voluntariedade por
parte do investigado, principalmente levando-se em consideragao
dois fatores: a manifesta disparidade de armas e a imposicédo de
medidas cautelares privativas de liberdade durante as tratativas.
Analisando especificamente a interferéncia da desigualdade
racial no plea bargaining, pesquisas demonstram que em casos
de investigagbes com arcabougo probatério fragil, em razdo da
auséncia de informacdes sobre o fato, a raga do investigado pode
ser indiretamente utilizada para indicar suposta probabilidade
de reincidéncia e criminalidade latente (BERDEJO, 2018). Como
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explica Alexander (2018, n.p.), a populagéo estadunidense vivencia
ha anos um novo Jim Crown, ou seja, um periodo de segregacao
racial institucionalizada pelo Estado através do encarceramento em
massa. Um dos fatores que contribui para o estabelecimento desse
sistema é o plea bargaining.

Em relagdo a América Latina, Anitua (2015, p. 44-45) explica que,
no final do século XX, foram implementadas reformas importantes
no processo penal, com fundamento, em um primeiro momento,
no processo de “democratizagdo” dos paises. Pouco depois, surgiu
um novo fundamento, que ensejou o abandono das pretensdes
democraticas: a garantia da “eficacia” das fungbes penais. Assim,
surgiu a necessidade de simplificagdo do processo, uma vez que a
busca pelos objetivos estatais desmedidos (aqueles sinalizados na
criminalizagdo primdria) torna necessaria a colaboragdo do acusado
para que ele abra mao de seus direitos constitucionalmente previstos.
Para Anitua (2015), esses mecanismos de simplificagdo do processo
influenciados pelo plea bargaining remetem a préticas inquisitivas,
uma vez que se trata de um procedimento sigiloso e no qual a
confissdo do acusado é prova determinante de culpabilidade. E
verdade que a confissdo nédo é extraida mediante tortura, mas néo se
pode negar a existéncia de certa coacao para realizagdo do acordo.
Os objetivos do poder punitivo sdo obter rapidez e eficdcia, mesmo
que isso implique na violagdo de todo o sistema de garantias, a
exemplo dos principios acusatério e da presungao de inocéncia.
Aduz ainda o autor, que os sistemas penais contemporaneos
adotam mecanismos consensuais com a pretensdo de um confronto

NOTAS

1 Para Karam (2002, p. 172), os delitos de menor potencial ofensivo, na forma do art. 76
da Lei 9.099/95, dificilmente ensejariam a aplicagdo de pena privativa de liberdade em
caso de condenagdo. Além disso, a "velha" suspensdo condicional j& abrangia casos
de condenagdes cujas circunstancias correspondessem aquelas previstas no art. 89
da lei 9.099/95.

2 Na prética, todavia, as condigdes impostas podem ter mesma gravidade ou maior do
que aquelas resultantes de uma condenagao.

3 Trata-se de um “mecanismo pelo qual o acusado pode, logo no inicio das apuragées
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Resumo: 0 artigo aborda a tematica da investigacdo criminal defensiva,
especificamente no ambito de sua aplicagdo pratica no cotidiano forense
brasileiro. Busca-se responder as lacunas deixadas pela legislacao, através
de uma analise pautada nas prerrogativas dos advogados, bem como com
atencdo a eventuais problemas que podem vir a surgir em decorréncia de sua
prética. Ao cabo, explica-se a importancia do instituto e, a0 mesmo tempo, a
nogao de que sua aplicacdo ndo pode ensejar eventual inversao do 6nus da
prova ou mitigacdo do principio in dubio pro reo.

Palavras-chave: Investigagdo criminal defensiva, Direito de defesa,
Prerrogativas da advocacia, Método investigativo.

A advocacia criminal constantemente enfrenta novos desafios na
medida em que inovagdes legislativas e novas técnicas dos atores
processuais sdo desenvolvidas e aplicadas. No campo dogmético, a
discusséo desenvolvida por Ulrich Beck' e Silva Sanchez?, definindo
novas formas de atuagdo criminosa, a ampliagao de possibilidade de
cometimento de delitos, 0 aumento de riscos aos quais os cidadaos
estdo submetidos e a transnacionalidade dos crimes cometidos é
exemplo que colabora para que se chegue aquela concluséo.
Especificamente no tocante a realidade brasileira recente, os
desafios postos a advocacia criminal crescem proporcionalmente ao
incremento da forga do érgao acusatdrio, que até pouco tempo nédo
possuia legitimidade para capitanear as investigagdes preliminares,
na maioria das vezes rumo ao oferecimento da dentncia. E dizer:
com as inovagoes trazidas pelos provimentos 181 e 183 de 2017
editados pelo Conselho Nacional do Ministério Publico, a paridade
de armas® - que ja era uma ficgéo juridica -, na fase preliminar de
investigacao, ficou mais comprometida ainda, trazendo um sem
numero de prejuizos aos investigados pelo Ministério Publico.

Para movimentar o fiel da balanga em direcao a justica e ao direito
de defesa, ndo necessariamente em movimento de contraposig¢ao
ao CNMP, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil (CFOAB), por meio do provimento 188/2018, regulamentou
um exercicio hd muito tempo ja desenvolvido pelos advogados: a
investigacao defensiva.

Trata-se, conforme o art. 1° do referido provimento, de instituto
fundado “no complexo de atividades de natureza investigatéria
desenvolvido pelo advogado, com ou sem assisténcia de consultor
técnico ou outros profissionais legalmente habilitados?# em qualquer
fase da persecugao penal, procedimento ou grau de jurisdicao,
visando a obtencdo de elementos informativos destinados a

Abstract: This article subject is the criminal defensive investigation,
specifically in the context of its practical application in Brazilian forensic daily
life. The article answers the questions not answered by the current legislation,
through an analysis based on the lawyers' prerogatives, as well as paying
attention to any problems that may arise as a result of the practice of criminal
defensive investigation. After all, the importance of the institute is explained and,
at the same time, the notion that its application cannot give rise to an eventual
inversion of the burden of proof or mitigation of the in dubio pro reo principle.
Keywords: Criminal defensive investigation, Right of defense, Lawyers's
prerogatives, Investigative method.

constituicdo de acervo probatdrio licito, para a tutela de direitos de
seu constituinte.”

Nesse mesmo sentido e ainda no ano de 2007, isto é, antes da
edicao do texto normativo por parte do Conselho Federal da OAB,
Baldan definiu o instituto como um complexo de atividades de
natureza investigatdria, que pode ser desenvolvido em qualquer
fase da persecugdo criminal, com vistas a coleta de elementos
objetivos, subjetivos e documentais de convicgdo. A finalidade
destas atividades concatenadas, segundo o autor, é a construgao de
acervo probatoério que o advogado tem o dever/poder de utilizar na
construgdo de um contraponto a investigagao ou acusagao oficial.®
Em outras palavras, o que se tem é a possibilidade de o profissional
da advocacia dirigir, paralelamente ao inquérito policial® ou ao
procedimento investigatério criminal, no curso da instrucéo
processual em juizo, em fase recursal e até durante a execucéo da
pena para eventual propositura de revisdo criminal, uma investigagao
que sirva como base de defesa de seu cliente.

Tal método de defesa j& era realidade em outros ordenamentos
muito antes de sé-lo no Brasil. A Italia, por exemplo, possui, desde
0 ano 2000, uma previsdo expressa no Cédigo de Processo Penal
para o tema’. O mesmo se aplica a realidade estadunidense, que
conta com regulamentacgéo especifica e bem dirigida a atuagdo dos
advogados por meio da American Bar Association.®.

Com relagdo a regulamentagdo brasileira, merece elogio a iniciativa
do Conselho Federal da OAB em normatizar este tema, no sentido
de que reforgar as prerrogativas da classe - previsao legal do
préprio Estatuto - é fundamental para a concretizagdo do Direito e
da Justica, fatores estes tdo mitigados no momento da aplicagdo da
lei penal no Brasil.

De outro lado, por honestidade académica e intelectual, ndo se pode
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deixar de fazer criticas ao provimento que foi econdmico em seus
poucos oito artigos. Faltou esclarecimento: faltou trazer detalhes do
funcionamento do instituto, faltou explicar os limites investigatérios
impostos ao advogado, faltou também delimitar a forma de utilizagéo
do que for obtido, seja perante o Poder Judicidrio, seja perante a
Policia Judicidria.

Diante de tais falhas, as ddvidas que pairam quanto a sua aplicagéo
no Brasil séo muitas. Algumas de ordem penal, outras no dmbito
processual; algumas com viés académico e outras tantas acerca
de questdes praticas. Como exemplo, podem-se destacar as
seguintes, que serdo objeto deste pequeno ensaio: (a) quais os
limites do advogado em se considerando as garantias individuais
a serem protegidas?; (b) qual o modus operandi para realizagdo
destas diligéncias investigativas?; (c) existe obrigatoriedade de
apresentacdo do resultado das investigacdes a Autoridade Policial
ou Judicidria?; (d) qual o modo de entrega dos resultados das
investigagdes as autoridades competentes?; (e) em que momento
a entrega dos elementos produzidos deve ocorrer?; (f) pode haver
implicagdes criminais ao advogado que conduzir as investigagdes
criminais defensivas?; e, por fim, (g)
qual a situagdo pratica ao investigado

fato de ja ter transcorrido mais de um ano apds a publicagédo do
provimento autorizador da investigacdo defensiva e ndo haver
qualquer norma que o balize.

A obrigatoriedade ou ndo de apresentagao do resultado das
investigagdes a Autoridade Policial ou Judicidria é outro tema
gerador de incertezas. O provimento do Conselho Federal da
OAB deixa claro que “o advogado e outros profissionais que
prestarem assisténcia na investigagdo ndo tém o dever de informar
a autoridade competente os fatos investigados” e que "eventual
comunicagao e publicidade do resultado da investigagédo exigirdo
expressa autorizagdo do constituinte.”

Evidentemente, o advogado nao deve agir como longa manus
dos drgéos de persecugao. Pelo contrario, seu trabalho, enquanto
constituido para garantir o exercicio ao direito de defesa, o isenta de
qualquer compartilhamento de provas colhidas que venham a servir,
futuramente, para possivel condenagao do cliente.

De mais a mais, para que se oriente a autoridade policial, ministerial
ou judicial de forma satisfatéria e que os leve a uma concluséo
benéfica ao constituinte - evidentemente de acordo com os
documentos legalmente produzidos -,
o advogado deve se atentar para dois

ou denunciado que ndo dispuser de tal O ADVOCADO E aspectos centrais, que sdo o momento
servigo em sua defesa? OUTROS PROFISSIONAIS ideal para a apresentacdo do que foi
Dito isso, sem a pretensao de solucionar colhido e a forma de apresentacéo.

a economia de palavras do provimento QUE PRESTAREM Nesse sentido, a produgéo de elementos

e evidentemente longe de esgotar o
tema, passa-se a resposta das perguntas
autoformuladas.

No que tange aos limites impostos ao
advogado, entende-se que, obviamente,
este ndo pode extrapolar as préprias balizas

ASSISTENCIA NA
INVESTIGACAO NAO TEM
O DEVER DE INFORMAR

informativos pela defesa, em regra, deve
comegar da forma mais antecipada
possivel, evitando, assim, todo o
desgaste sofrido com eventual denuncia
e prosseguimento de uma agdo penal.
Isto significa dizer que, neste novo

constitucionalmente postas a defesa das AAUTORIDADE modelo, espera-se do advogado uma
garantias individuais. Isso significa dizer que COMPETENTE OS FATOS postura proativa em detrimento de
as interceptagdes telefonicas, telematicas, ) uma postura reativa®. Mas, é possivel
de correspondéncia e escutas ambientais INVESTIGADOS que o obtido e juntado aos autos de

continuam a depender da autorizagdo

judicial, nos moldes legais. O que cabe discutir, no entanto, é se
pode o advogado representar por tal quebra de sigilo. Neste ponto,
defende-se que tal representagdo é possivel. No entanto, apds o
deferimento judicial, a execugédo da medida deve ser, como de praxe,
de responsabilidade da Autoridade Judicial.

Quanto ao modus operandi a ser adotado na realizagdo destas
diligéncias investigativas, é importante que se observe a necessidade
de garantir a maior idoneidade possivel ao que for obtido, de modo a
sustentar positivamente sua valoragdo pelo magistrado que julgara
o feito. Sendo assim, medidas como a gravagdo integral e sem
interrupgdes de eventuais oitivas de testemunhas sdo exemplos
de meios de assegurar que a testemunha foi ouvida de forma justa,
sem coagao ou coergao e com a preservagao, inclusive, do direito ao
siléncio e da presenga de seu advogado.

Para garantia da idoneidade dos elementos, o advogado deve
se valer de meios oficiais para validagdo de seus atos, como
tabelionatos que atestem o ocorrido por meio de atas notariais e,
sempre que possivel, proceder as intimagdes por meio dos cartérios
de documentos e titulos. Ainda, é aconselhdvel, mesmo que nao
obrigatdrio, que o profissional da advocacia se preocupe em estar
acompanhado de testemunha idénea e desinteressada no desfecho
das investigagOes para que esta possa atestar a condugéo ilibada
dos procedimentos feitos.

O procedimento e a condugéo das diligéncias investigativas, como
dito, estdo intrinsecamente ligados a validade e posterior modo
e método de valoragdo dos elementos. Disso decorre a critica ao

investigacédo defensiva seja Util para, por
exemplo, impedir o indiciamento do cliente investigado, impedir o
oferecimento da denuncia em desfavor do constituinte, ensejar a
rejeicdo da denuncia e a absolvigdo suméria do denunciado ou até
mudar os rumos da conclusdo do magistrado por oportunidade de
eventual sentenga apds a instrugéo, em grau de apelagdo ou ainda
por oportunidade de uma revisao criminal.
O melhor momento para apresentar tais resultados investigativos
deve levar em consideragdo a fase processual em que se encontra
o feito e também o andamento das investigagdes privadas. Estando
aptas a formar um bom convencimento, deve-se aguardar o
momento prévio a uma definigdo importante do inquérito policial
ou da agdo penal. Isto é, produzidos ou colhidos os documentos
informativos, colacionados aos autos do inquérito defensivo, deve
o advogado requerer a juntada destas aos autos principais em que
seu cliente esta sendo investigado ou acusado, como num arrazoado
pré-processual se antes da dendncia ou como em arrazoado de
investigacdo defensiva, se durante a agdo penal. Por certo, parte
do trabalho do advogado serd, juntamente desta peca processual
com novos subsidios aptos a corroborar a inocéncia de seu cliente,
explica-los também de forma verbal a autoridade, utilizando-se dos
recursos visuais mencionados anteriormente.
Quanto a forma, que neste caso importa quase tanto quanto o
conteldo, entregar as autoridades um sem nidmero de péginas,
documentos, laudos periciais e ndo facilitar a leitura dos responséveis
por analisa-la em nada ira ajudar. A formagao de, literalmente, autos
de investigagdo defensiva é necessaria, inclusive de modo a garantir
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certa formalidade no momento da apresentagao dos resultados.
No entanto, é recomendével que o profissional da advocacia utilize
uma formatagdo agradavel aos olhos do leitor, que propicie leitura
facilitada, com remissdo a documentos mais complexos, a partir de
infogréficos, de modo a diminuir a complexidade e facilitar o trabalho
das partes.

O pendiltimo ponto de relevo que se pretende analisar nestas linhas
diz respeito as possiveis implicagdes criminais ao advogado que
conduzir as investigagdes criminais defensivas. De inicio, e aqui
cumpre fazer uma ressalva, é importante saber que adotando a
postura proativa que a investigagdo defensiva espera do advogado,
tem-se como tendéncia que pressées processuais recaiam mais
ainda sobre a classe. Por regra, o advogado tende a estar mais
exposto a criticas e apontamentos das outras partes e também de
membros da sociedade, motivo pelo qual se enxerga a necessidade
de extrema cautela e prudéncia em todos os atos investigativos que
venham a ser praticados.

Ultrapassado este aviso, é importante que sejam citadas algumas
investidas que podem ser buscadas contra o advogado que promove
a investigagdo criminal defensiva, tais como os crimes de falso
testemunho ou falsa pericia, coagdo no curso do processo e fraude
processual. Os Crimes Contra a Administragdo da Justica podem
ser meios para os contrdrios ao direito de defesa tentarem conter
o advogado combativo que, no uso de suas prerrogativas, defende
seu cliente se utilizando da investigagdo criminal defensiva. Os tipos,
por si s6, deixam clara a desnecessidade de exemplos de atividades
temerérias ou descautelosas que podem dar ensejo as suspeitas
dos atores processuais envolvidos. Dai, a importancia do advogado
seguir praticas higidas e sempre com a devida demonstragdo do
modo e método de obtencgéo.

O Ultimo ponto a ser abordado versa mais sobre um necessario
alerta do que um esclarecimento de duvida. O investigado ou
denunciado que néo estiver em condig¢des de arcar com uma defesa
técnica que consiga trazer aos autos as benesses da investigagao
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criminal defensiva, ndo pode ser por tal fato prejudicado. Significa
dizer o ébvio: a investigacao criminal defensiva deve ser vista com a
cautela de um direito subjetivo que o advogado e a parte perseguida
pelo Estado possuem e ndo um dever que venha a inverter o 6nus
da prova.

Em suma, passou-se a uma nova fase do processo, em que é
instituido o direito de se defender provando'. Deve-se apenas
se atentar para que ndo se abra uma nova porta, que é a de uma
inversdo do énus da prova maléfica ao réu. E dizer: ndo deve o
Ministério Plblico passar a atribuir a responsabilidade de provar
inocéncia a defesa técnica do acusado. Assim, de forma alguma se
deve aplicar a lei penal sob o argumento falso de que, tendo o réu
um advogado que desenvolveu a investigagao criminal defensiva e
nada encontrou, deveria este acusado ser condenado. A prova da
incriminagdo incumbe a quem a faz. Tal fato pode parecer 6bvio,
mas tem-se como certo que néo o é, diante da extensa mitigacéo
deste mandamento no cotidiano forense, assim como da extensa
lista de casos em que se fazem esquecidos tal comando processual.
Os exemplos internacionais, ja citados da doutrina e prética italiana
e estadunidense, demonstram que a investigagdo defensiva,
ainda que por ora parcamente aplicada e normatizada no direito
brasileiro, € uma realidade. No Brasil, uma real normatizagdo com
mudangas eficazes e claras, do ponto de vista procedimental, na
legislagdo processual se faz cada vez mais necesséria, de forma a
se garantir uma menor disparidade de armas entre a defesa técnica
e o 6rgao acusatdrio. Isso passa pela comunhdo de esforgos entre
o Poder Legislativo e a prépria da Ordem dos Advogados do Brasil,
0 que poderia ser feito, inclusive, pela criagdo de uma comissao
voltada exclusivamente para o estudo do tema, visando a posterior
apresentacdo de proposta legislativa. Enquanto isso, o advogado
preocupado com a defesa de seus constituintes deve se aproximar
deste instrumento e fazé-lo, ainda que pela pratica, passar a valer
junto as autoridades que dialogam, sempre lembrando, em pé de
igualdade™com a advocacia.

- Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2009

7 Cf. segunda parte, quinto livro, titulo VI, bis do Cédigo de Processo Penal Italiano.
A codificagdo da investigagdo criminal defensiva italiana tem seu advento com a
operagdo Méaos Limpas e o incremento dos conhecidos maxiprocessos. Sobre o
tema, ver: STEFANI, Eraldo. Manuale delle indagini difensive nel processo penale.
Aspetti teorico-pratici di investigazione privata. Utilizzabilita processuale degli atti.
Milano: Ed. Giuffre, 1999.

8 Disponivel em: <https://www.americanbar.org/groups/criminal_justice/
standards/DefenseFunction FourthEdition/>. Acesso em: 19 ago. 2020.

® BULHOES, Gabriel. Investigagdo defensiva e a busca da paridade de armas no
processo penal. CONJUR, 10 abr. 2018. Disponivel em: <www.conjur.com.br/2018-
abr-10/gabriel-bulhoes-investigacao-defensiva-paridade-armas>. Acesso em: 19
ago. 2020, )

1© AZEVEDO, André Boiani; BALDAN, Edson Luis. A preservagdo do devido processo
legal pela investigagdo defensiva (ou do direito de defender-se provando). Boletim
IBCCRIM, n, 137, abr. 2004,

" Art, 6° da Lei 8.906/1994. Ndo ha hierarquia nem subordinacdo entre advogados,
magistrados e membros do Ministério Publico, devendo todos tratar-se com
consideragao e respeito reciprocos.

MENDES MACHADO, André Augusto. Ainvestigagdo criminal defensiva, 2009, Dissertagao
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Resumos: 0 judiciario, investido artificialmente a guardido de promessas,
reproduz e amplifica o colapso institucional oriundo da contradicdo entre
a influéncia crescente sobre a vida em coletividade e a crise da prdpria
legitimidade. Os desvios ativistas, assim, desnudam um poder agigantado,
mas impotente; protagonista, mas servical ao populismo; liberal no discurso,
mas conservador nas préticas; e inaugurado democraticamente, mas
autoritario, que aqui se critica.

Palavras-chave: Positivismo Juridico, Judicidrio, Guardido de Promessas.

A justica brasileira e, em especial, seu sistema de justica criminal
atravessam uma crise' de (auséncia de) credibilidade, (des)confianga
geral e, sobretudo, de legitimidade (caréncia). Ainda assim, a
paradoxal indicagao, sem precedentes na histéria brasileira, de que
nunca se deprecou tanto a um poder imbuido de solucionar conflitos
provoca outra igualmente antagdénica e contraditéria consequéncia:
a expansdo dos seus tentaculos e de suas competéncias. Pior: tal
agigantamento é diretamente proporcional a sua impoténcia, o que
amplifica e evidencia seu fracasso em um ciclo retroalimentante entre
intervengao em dreas da vida social que ndo integram sua algada e
aumento da pretensao de controle, que cria o direito de intervengdo?
justificado e derivado do temor oriundo das mesmas premissas da
sociedade de risco e suas perenes ameacgas de temas pautados na
agenda politica como sendo de necessario enfrentamento - mas
sem qualquer dado empirico que inspire confiabilidade na sua
solucdo -, tais como a inseguranga, a violéncia e a corrupgéo. E é
exatamente na ambiéncia dos medos pés-revoluciondrios oriundos
do positivismo como cultura que se (re)produzem as formas de
pensar e sentir a questdo criminal: "afetividades punitivas que
naturalizam a truculéncia e cultuam a pena como solu¢do magica e
restauradora de todos os conflitos"?

Assim, necesséaria é a reflexdo acerca dos limites e conteddo do
positivismo juridico no dmbito pragmatico da justica criminal e a
reabertura do debate sobre a condenagdo daquele pela barbérie que,
na verdade, é fruto do “assalto e dominagao do sistema legal por um
discurso ideoldgico que impregna o sistema de sua moral e sua tdbua
axioldgica’*reconhecendo a consequente possibilidade de justificagdo
e exculpagdo nos casos de questionamento ou descumprimento

Abstract: Many times seen as a promise keeper, the judiciary reproduces
and amplifies the institutional collapse arising from the contradiction between
the growing influence on the collective life and the crisis of legitimacy itself.
Activist deviations, thus, expose a gigantic but impotent power. They expose
the protagonist role, but at the same service time to populism. A liberal in
the speech, but conservative in practices. First democratically funded, but
ultimately authoritarian, which is what is criticized here.

Keywords: Legal Positivism, Judiciary, Keeper of Promises.

de decisOes tiranicas e determinac¢des iniquas, tendo ainda como
preocupagao analisar os motivos que levam o judicidrio, em uma
democracia, a ignorar suas fungdes precipuas de bem interpretar a
Constituicdo e de ser garantidor de direitos fundamentais ao mesmo
tempo em que envida esforgos em manter os privilégios de classe,
diligencia em angariar a empatia da opinido publica e subordina a
soberania popular oriunda das leis a oligarquia dos costumes.

Em relagdo a guerra ao positivismo e a comprovacéo pela histéria
de como em nome da lei foram autorizadas atrocidades e atribuidas
responsabilizagdes pessoais a partir das sujeicdes dos juristas, hd de
se destacar que até entdo "ndo se tinha de maneira suficiente atingido
um nivel aprofundado de responsabilizagdo para juizes e tribunais’®
lembrando Alessandro Baratta® que, apds vinte anos da contribuigdo
de Radbruch, denunciou o reducionismo em atribuir ao positivismo
juridico a catdstrofe nazista e como este, na distingdo do fato do
direito e do seu valor, acabou “estabelecendo a autonomia entre
moral e direito, diferenciando os principios interiores e incoerciveis
da ordem moral de critérios exteriores e coativos” Nesse sentido,
destaca Nilo Batista a partir de Radbruch que, sob o pretexto de
cumprimento incondicional provocado pelo principio de que a lei é
lei, a justica alema se tornara refém da arbitrariedade e injustica de
leis que, nada obstante possuirem certo valor e sob o argumento de
garantirem seguranga juridica, ndo eram direito - ignorando que ha
direito acima das leis.2

No tocante a esta supralegalidade do direito, bem como ao direito de
resistir ao direito, convém indicar que a vinculagao do discurso politico
ao discurso juridico-penal em torno das suas fungdes determinadas
de tornar previsivel a fungdo do 6rgdo julgador - o que possibilita
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a racionalizagdo do reconhecimento de hipdteses supralegais
como causa geral de exculpagéo - € o ponto de partida para tornar
sustentdvel o argumento da supralegalidade como algo intrinseco
ao direito, e ndo externo, como é possivel inicial e aparentemente
aparentar. Por sua vez, as opg¢des politico-criminais de tutela de bens
juridicos revelam a contemplacéo de interesses existentes prima facie
em um "imaginério social” e que se concretiza e se externaliza a partir
de dedugdes, mas que, ao final, acaba por desvendar o compromisso
ideoldgico do direito penal e o seu papel na manutengédo de interesses
no Estado capitalista.

No entanto, se, de um lado, a interpretagdo era de que o positivismo
se utilizara da méxima de que “a lei é lei” e por isso deveria ser
incondicionalmente cumprida, por outro, hd de se considerar que
a elevacgdo da legalidade como um principio fundamental a uma
categoria de garantia diante da possibilidade de punicéo estatal
sempre encontrou - ndo a toa - resisténcia
precisamente em espacos totalitarios, o
que demonstra a imprescindibilidade da
sua permanente lembranga, mesmo no
Estado dito social e democrético de Direito.
Isso porque a histéria demonstra que se o
principio de legalidade significa submissao
a lei, muitas vezes significou também que
com a lei se pode fazer de tudo.® Assim, é o
aspecto material do principio da legalidade
que evita o escérnio do significado de
seguranga que, nada obstante o seu
utilitarismo, ndo é o valor decisivo que o
direito deve realizar.'®

Nesse interim, os diagndsticos de como
a excessiva jurisdicionalizagdo pode
amplificar a fragilidade das expressdes sociais contemporéneas e
intensificar a autoridade de um poder colocado estrategicamente
na linha de frente da esperancga por instituigdes politicas em vias de
decomposicao séo o enfraquecimento de lagos sociais, o desestimulo
do altruismo, a limitagdo da solidariedade e, consequentemente,
a criagdo de outros paradoxos.™ A atual realidade brasileira revela
ainda diversos contrassensos, além do exposto inicialmente. Com o
crescente protagonismo de juizes e a elevagdo destes ao status de
verdadeiras celebridades - que, nada obstante ainda serem minoria,
sdo acompanhados pela maioria em movimentos da categoria
- aumenta também a serviddo ao apelo populista, reduzindo a
independéncia de atuagédo conforme a lei, o que fundamenta seu
poder e provoca a corrosdo da propria autoridade, fazendo nascer a
infindével e permanente necessidade de atender as pressdes externas
e produzindo o que se pode denominar de protagonismo submisso.
Aqui estd presente um paradoxo menos perceptivel e que
alcanga niveis subliminares, pelo seu caréter estratégico: diante
da interpretacdo ao bom gosto da voz rouca oriunda das ruas e
conveniente aos arautos da popularidade, tais juizes se tornam reféns
da maioria insubmissa ao modelo do constitucionalismo democratico
e a defesa dos direitos fundamentais com os quais ndo concorda.
Logo, o0 que se apresentava como um par de asas, acaba por ser de
fato um grilhdo. Nesta perspectiva, o juiz que sempre condena porque
isso agrada, sé agrada quando condena. Ele ndo tem poder; ao revés,
est4 condenado a condenar. E réu de si mesmo.’2 Destaque-se que o
sdo sentimento do povo ja fora fundamento de diversas atrocidades
materiais e processuais em temas penais no nazismo alemao, tais
como a lei de 28 de junho de 1935 que, ao modificar o § 2° do cédigo
do império censurador da analogia, passou a punir “(..) guem comete
um fato que a lei declara punivel ou que é merecedor de punigdo
segundo o conceito que dé fundamento a uma lei penal e segundo
0 sdo sentimento do povo’ ou ainda o decreto de 5 de setembro de
1939 que previa, em seu § 4°, sangdes agravadas - inclusive a pena de

LOGO, SE VOLTAR CONTRA
O PROTAGONISMO
JURISDICIONAL E NO QUE
ESTE DESPERTA O VELHO
DEMONIO INQUISITORIO E A
TENTACAO DO VELHO SONHO
DE JUSTICA REDENTORA E
PARTE DA RETOMADA DA
DEMOCRACIA DESNORTEADA.

morte - para quem praticasse crime aproveitando-se das condigoes
anormais derivadas do estado de guerra "desde que tais penas fossem
requisitadas pelo sdo sentimento do povo”™

Constata-se ainda que a atecnia e a auséncia de ética conduziram a
um processo de criminalizagéo parcial, histérico e autoritario, expondo
0 péssimo custo-beneficio entre os elevados gastos e o trabalho
apresentado como resultado final, provocando os mais abjetos
episédios onde os excessos se contradizem com a Unica justificativa
dos elevados custos do poder judicidrio: em um processo de inverséo,
as garantias constitucionais dos magistrados acabam por assegurar a
retirada da sua inércia e cumprir com outra finalidade que ndo aquela
de atribuir-lhe a desnecessidade de prestagdo de contas acerca do
conteldo das suas decisdes.

E certo que toda instituicdo que exerca alguma forma de autoridade
em espagos democraticos hd de se defrontar com tensdes sobre
sua legitimidade e, por isso, que justica
e democracia devem ser admoestadas
e retificadas. Aqui hd uma similitude
atil a justificar tal diagndstico: o destino
da politica e do judicidrio € o mesmo e,
portanto, se o ativismo jurisdicional é
paradoxal, ele o é na medida em que afeta
a democracia juridica como um todo.
Logo, se voltar contra o protagonismo
jurisdicional e no que este desperta o
velho deménio inquisitdrio e a tentagdo do
velho sonho de justica redentora é parte da
retomada da democracia desnorteada.
Sob a dtica da eficiéncia, por sua vez,
o saber penal deve buscar sempre a
decisdo socialmente menos violenta a
fim de recuperar legitimidade e se afastar do risco de converter-se
definitivamente em instrumento de guerra e propaganda do inimigo.
Ao se afastar dessa premissa, portanto, acaba por se transformar
em um direito penal apoiado em novas emergéncias e postulante
da expansdo punitiva com fins simbdlicos e apoiados em uma
ciéncia autista’™ e manipuladora - cujo nivel de eficacia provado é
absolutamente nulo e cujo discurso fécil e clientelista de lei e ordem
ocultam a realidade de um problema cuja solugdo estd longe do
direito penal.®

O modelo democrético construido na transi¢ao da ditadura de 1964-
1985 esté edificado basicamente sobre quatro pilares, amplamente
conhecidos - apesar de constantemente ignorados: as garantias do
estado liberal; as mecénicas préprias do Estado social; a concepgao
democrética cujo epicentro é a dignidade da pessoa humana; e a
supremacia dos direitos humanos sobre a prépria soberania interna.
Com fulcro em viabilizé-los, o constituinte erigiu as cldusulas pétreas
e a inafastabilidade do judicidrio de apreciar lesédo ou ameaca a
direito - atribuindo ao préprio juiz o papel de garantidor. Ou seja: a
Constitui¢do é, em um contexto punitivista e de exce¢éo, um remédio
contra a pretensao das maiorias e as erupgdes episddicas de paixdes
e efeitos ocasionais, funcionando como as correntes de Ulisses"”
para ndo sucumbir ao despotismo e seus efeitos encantadores e
desviantes dos objetivos, mesmo em tempos de desespero coletivo.
E aqui impde-se um paradoxo bem conhecido na longa trajetéria
institucional brasileira: a combinacéo da legislagéo liberal com a prética
autoritdria. Mais especificamente, no caso, um amplo instrumental
de direitos humanos conferido aos agentes que séo, seguidamente,
desestimulados a usé-lo. O discurso juridico de matriz liberal, assim,
segue a ldgica do progresso dos direitos individuais e, em oposigéo,
as praticas concretas e preferéncias politicas dos magistrados
nacionais tendem a ser cada vez mais conservadoras. Isto é: quanto
mais democratico se torna o Direito formal, mais reaciondria revela-se
a ética de sua pratica. Ou ainda, como ja dito: a democracia das leis é
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cada vez mais subordinada a oligarquia dos costumes.

No cerne do diagndstico de declinio da politica e da ocupagéo
desse espago pelo expansionismo do judicidrio estd o crescente
distanciamento entre o sistema de justica criminal e os cidadéos.
E esse afastamento avanca na mesma intensidade com que
os esforgos externos se mostram insuficientes para remover a
magistratura nacional de um atraso institucional, tornando tardio tal
desiderato diante da corrosdo do modelo que o instituiu. E como o
olhar soberbo e indiferente dos moradores da casa da perfei¢do™
sobre "o homem no parque’, cujo isolamento de questdes locais
préximas corrompem a comunicagao e distancia semelhantes.
Logo, héd de se refletir sobre o conteddo e limites do positivismo
juridico sob a perspectiva pratica da justica criminal e de como o
poder judicidrio, ao ocupar o lugar de guardido de promessas,
reproduz e amplifica o colapso que se defrontam as instituigdes
integrantes desse sistema, oriundo da contradigdo entre a crescente
influéncia dessa justica sobre a vida em coletividade e a crise da
prépria legitimidade. A mudanga de paradigma em relagdo ao
papel dos juizes passa necessariamente pela transformacédo da
democracia, sendo o ponto de partida a identificagdo da génese

NOTAS

1 Ao analisar um tema submetido as grandes controvérsias, é costume atribuir-lhe o
anatema de que estd em crise. No entanto, mudangas bruscas capazes de interromper
o equilibrio acabam por provocar parametros negativos e instaveis, bem como apenas
iniciam a indicagao de que todo o sistema que o envolve sempre esteve em agonia.
Ou seja, hd de se buscar suas causas (génese) para, s6 entdo, aspirar o desiderato
da solugdo - que, neste caso, € a cura ou a fatalidade. Sobre o conceito de crise:
TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. Madri: Marcial Pons, 2012, p. 28-30.
HASSEMER, Winfried. Verdad y busqueda de la verdad en el proceso penal. D.F.
Ubijus, 2009, p. 13.

BATISTA, Vera Malaguti. O positivismo como cultura. Passagens. Revista Internacional
de Histdria Politica e Cultura Juridica, Rio de Janeiro, v. 8, n. 2, p. 293-307, maio/ago.
2018, p. 299.

BATISTA, Nilo. Justica Criminal x Justica Criminosa, Revista de Direito Penal e
Criminologia, Rio de Janeiro, n. 32, p. 70-78, jul./dez. 1981, p. 75.

A assertiva é feita apds o professor aleméao Gustav Radbruch ter examinado um grupo
de casos onde se questionou o valor justificativo ou escusante do cumprimento de
ordens ou leis infquas e, reformando em certo sentido suas opinides anteriores, expos
o quanto a justiga criminal pode se transformar em uma instancia de execugédo de
programas politicos nefastos, como no caso nazista - tudo com a imprescindivel
colaboragao dos juizes e tribunais. BATISTA, Nilo, Op. cit., p. 70-71.

BARATTA, Alessandro. Positivismo giuridico e scienza del diritto penale. Mildo: Ed.
Giuffre, 1966.

BATISTA, Nilo, Op. cit., p. 74.

BATISTA, Nilo, Op. cit., p. 72.

GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Sobre el principio de intervencién minima
do derecho penal como limite do ius puniendi. In: RUS, Juan José Gonzélez (Coord.).
Estudios penales e juridicos, homenaje al Prof. Dr. Enrique Casas Barquero. Cérdoba:
Ed. Secretariado de Publicaciones Universitarias de Cérdoba, 1996.

BATISTA, Nilo. Justica Criminal x Justica Criminosa. Revista de Direito Penal e
Criminologia, Rio de Janeiro, n. 32, p. 70-78, jul./dez. 1981.

A experiéncia francesa trazida por Antoine Garapon em sua obra "Le Gardien des
Promesses’, sobre a excessiva judicializagdo naquele pais no ano de 1996, demonstra
como a justiga se transforma no Ultimo reflgio de um ideal democratico desencantado
e Como 0s juizes aparecem como um recurso contra a implosdo de sociedades
democraticas que ndo conseguem controlar de outra maneira a complexidade
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desta crise, remetendo ao intimo da consciéncia cidada - local de
reconhecimento da autoridade da institui¢do politica.

Desde os desvios provocados pelo ativismo jurisdicional até a
revelagdo da fungdo oculta do sistema penal, brocardos erguidos
a condicdo de principios, tais como “a lei é para todos” e "ninguém
estd acima da lei’, levam a sujei¢do prépria do positivismo juridico
que ressuscitam hodiernamente a tradigdo nazista, que atualiza
que “a lei deve ser cumprida” ou que sujeitava os soldados com
o mandamento que "ordens sdo ordens" A expectativa de que os
juizes passariam a angariar a crenga quanto ao papel de guardido de
promessas, no que haviam sido artificialmente investidos, se revela
ineficaz. Evidenciam-se assim, em conclusdo, quatro paradoxos: o
agigantamento do judicidrio ao lado da sua crescente impoténcia;
o protagonismo que coincide com sua serviddo ao apelo populista;
o discurso juridico de matriz liberal acompanhado de praticas cada
vez mais conservadoras (ou a democracia das leis cada vez mais
subordinada a oligarquia dos costumes); e, por fim, a incapacidade
de adaptagéo do judicidrio brasileiro pds-Constituicdo de 88 as
regras do jogo democrético coincidente com a prépria derrocada do
modelo politico que as inaugurou.

e diversidade que elas geram. Na versdo brasileira, GARAPON, Antoine. O juiz e a
democracia: o guardido das promessas. Rio de Janeiro: Revan, 1999.
A concluséo de que o juiz com poder ndo é aquele que condena com lastro no apoio
popular ou que é saudado pela multiddo em jlbilo, mas o que decide apesar dela e
contra ela, reforga que a cara independéncia da magistratura impde a ela alheamento
por estima. As expressdes sdo préprias e precisas. In: SEMER, Marcelo. A justica
hoje em quatro paradoxos. Cult, Além da lei, 30 jul. 2018. Disponivel em: <https://
revistacult.uol.com.br/home/a-justica-hoje-em-quatro-paradoxos/>. Acesso em:
14 ago. 2018.
3 O sintagma em destaque referente a sanidade do sentimento popular traz consigo
terminologicamente uma hipétese indemonstréavel e, por ébvio, ndo é criagdo nossa -
mas literalidade das leis penais nazistas que traduziam o sentimento daquele periodo.
Ver BATISTA, Nilo, Op. cit, p. 70-71.
RICOUER, Paul. Prefécio. In: GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido
das promessas. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 13-14.
15 A expressdo “autista’ aqui levada no sentido técnico, é oriunda da simplificagdo e
esvaziamento de sentido politico da discussédo tedrica alheia a redugéo racional do
exercicio do poder punitivo. In: ZAFFARONI, E. Raul. En torno de la cuestion penal.
Montevidéu: B de F, 2005, p. 73.
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RESUMO: 0 presente artigo vale-se do método de revisédo bibliogréfica,
com especial enfoque na obra do filésofo camaronés Achille Mbembe, a fim de
intentar elucidar a intrincada relacao entre carcere, colonialismo e necropolitica
dentro da experiéncia brasileira. Para tanto, buscaremos demonstrar como o
imagindrio punitivo colonial, longe de ser elidido pela chegada das ideias
iluministas, em verdade coexistiu e se intensificou nesse encontro, 0 qual teria
gestado uma necropolitica criminal, mais préxima da forma-campo que da
disciplina pandptica.

Palavras-chave: Encarceramento, Colonialismo, Necropolitica.

INTRODUGAO

Verdadeira manifestagdo de soberba, o colonialismo néo seria outra
coisa sendo a pretensdo europeia a uma acumulagéo desenfreada,
mediante um processo de dominagédo global. Arrogando-se ao
direito de partilhar o mundo, a Europa elevou o colonialismo a
“uma forma de poder constituinte, cuja relagdo com o solo, com
as populagdes e com o territério associou, de maneira inédita na
histéria da humanidade, as trés légicas da raga, da burocracia e
dos negécios (commercium)™ Logo, parece impossivel falar de
colonizagao sem discorrer também dos seus correlatos: dominagao
politica dos corpos, a divisdo da humanidade em ragas e uma
economia da sujeigao.

Ora, se é a colonizagdo que inaugura um processo global e
demidrgico de repovoamento, circulagdo e tomada de terras, cujo
resultado seria o nascimento da primeira ordem espacial de carater
global, parece entédo inegavel o quanto a realidade atual é ainda
herdeira dessa empreitada. Responsével, portanto, pelo erguimento
de fronteiras, pela disseminagdo (e encontro) de culturas, linguas,
discursos, saberes e préticas, isso sem falar na hecatombe da
remogao forgada de milhares de pessoas no trafico negreiro e da
predacéao ilimitada dos recursos naturais nos territérios coloniais,
a colonizagao consiste na pedra angular sobre a qual se assenta
nosso mundo. Alids, tamanha foi a sua importancia para a atual
ordem do mundo que, para Achille Mbembe, civilizagéo e col6nia
nao seriam conceitos mutuamente excludentes; melhor seria dizer
que, na verdade, a coldnia sempre foi a face noturna da civilizagédo.2
Dai um dos movimentos essenciais do pensamento decolonial:
entender como a atual ordem do mundo foi possibilitada pela
colonizagdo e como a humanidade ainda reproduz seus saberes
e praticas. Para tanto, sugere-se uma outra perspectiva sobre a
Histéria: compreendé-la ndo como uma linha temporal Unica e
progressiva, mas como temporalidades plurais, que se sobrepdem
e se entrelagam: "encaixando-se umas nas outras, elas se apoiam
mutuamente; algumas vezes se cancelando e outras multiplicando

ABSTRACT: This article uses the bibliographic review method, with
special focus on the work of Cameroonian philosopher Achille Mbembe, in
order to elucidate the intricate relationship between prison, colonialism and
necropolitics, within the Brazilian experience. Therefore, we will demonstrate
how the colonial punitive imaginary, far from being eluded by the arrival of
Enlightenment ideas, actually coexisted and intensified in this encounter,
which have generated a criminal necropolitics, closer to the field-form than
to the panoptic discipline.

Keywords: Imprisonment, Colonialism, Necropolitics.

seus efeitos’® Dessa forma, é possivel compreender como, apesar
das antigas coldnias terem alcangado sua independéncia, o
colonialismo ainda assombra o mundo; afinal, teriam suas préticas
e discursos sido de fato suplantados ou, pelo contrdrio, néo teria
apenas a temporalidade da col6énia se adaptado, se transformado
e se acoplado as novas temporalidades do mundo, ora cancelando
alguns de seus efeitos e ora potencializando-o0s?

A partir dessa perspectiva é possivel, portanto, pensar em como nao
houve uma simples evolugédo nas politicas criminais no Brasil com
a chegada da era das luzes e das modernas técnicas carcerarias
que elas engendraram; como nao houve uma ruptura civilizadora
e humanizadora, mas, ao contrério, como essas novas técnicas
corretivas e disciplinares modernas conviveram concupiscentemente
com os mais atrozes suplicios do Antigo Regime. Priséo, tronco e
forma-campo, corregédo e castigo, técnicas de normalizagédo e de
brutalizagdo do corpo, sociedade soberana, biopolitica e disciplinar,
como, enfim, todos esses modelos se emaranharam (e ainda se
emaranham) na necropolitica criminal brasileira.

COLONIALISMO, NECROPOLITICA E SISTEMA PRISIONAL

Na década de 70, Michel Foucault se dedicou a fazer uma genealogia
das relagdes de poder. Em suas investigacdes, ele se deparou com
trés modelos politicos de sociedade no Ocidente: a sociedade
soberana, a disciplinar e a biopolitica. Grosso modo, a primeira é
aquela da legalidade e da ordem, que pune repressivamente suas
violagdes; a segunda é a da norma, que visa disciplinar os individuos
em corpos ddceis e Uteis; j& a terceira € a dos mecanismos de
segurancga, que objetiva também uma normalizagdo, mas ndo mais
dos corpos e sim das populagdes: inserindo-as em um calculo de
risco, 0 que se buscarg, entdo, serd otimizar a vida, minimizando os
potenciais perigos a que ela esteja exposta.

A partir desse arcaboucgo, Mbembe ira se dedicar a pensar um
quarto modelo de relagdo de poder: o necropolitico. Isso porque
as nogdes foucaultianas, sobretudo a de biopolitica, pareciam-lhe
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insuficientes para elucidar as atuais formas de exercicio da soberania;
mais precisamente aqueles métodos que ndo se pautam pelo uso
da razdo publica, sendo pela instrumentalizagdo da vida humana e
pela disseminagdo generalizada da morte, especialmente quando
galvanizadas pelas modernas tecnologias destrutivas. Embora
distancie-se de Foucault, é preciso reconhecer a importancia de seu
pensamento como ponto de partida tedrico; afinal, seria justamente
a nocédo de biopolitica que teria revelado o elemento legitimador da
fungdo assassina do Estado: o racismo.

Se para Foucault, a sociedade, a partir do séc. XIX, teria se tornado
preponderantemente biopolitica, isso se deveria ao fato de que,
desde entdo, ela estaria cada vez mais organizada em torno da
inser¢cdo da vida do homem enquanto espécie bioldgica “numa
estratégia geral de poder"4. E é dentro desse contexto que o racismo
terd um papel decisivo na definicdo de quem merece viver ou morrer
em uma coletividade. Ora, enquanto o direito do principe de matar
na sociedade soberana estava consubstanciado na férmula do fazer
morrer ou deixar viver, com a biopolitica, por sua vez, a morte passara
a obedecer a regra do fazer viver ou deixar morrer. Essa mudanca de
paradigma foi fruto do desenvolvimento
de técnicas e de saberes cientificos que,

ao possibilitar a politica a introdugao

O DIREITO DO PRINCIPE

escravo: um capricho ou um ato de pura destruigdo visando incutir
o terror'®

Nesse contexto, embaralham-se os modelos de exercicio do poder
punitivo, uma vez que se pune ndo somente para retribuir uma ofensa
ao soberano, mas também para corrigir aqueles corpos indéceis e
para evitar riscos futuros de indisciplinas e sedi¢des. Nao era a toa
que as politicas criminais eram também higienistas: obedecendo a
uma “légica do curral’® fixavam cada raga em espagos determinados
de circulagao, a fim de evitar os perigos da miscigenacéo, branquear
a populagdo e garantir uma maior extragao de sua forga de trabalho.
E o que se pode perceber sobretudo no Brasil dos sécs. XVIII-
XIX, em que a chegada das ideias iluministas nao neutralizou o
arcaico sistema escravagista; ao contrdrio, ambas se adaptaram
para coexistirem simultaneamente. Assim, se, por um lado, a prisdo
era vista com animo pelos reformadores brasileiros que queriam
modernizar o pais; por outro, ela era vista com desconfianga pela
elite escravocrata, que encarava toda punigéo que néo fosse corporal
como indcua para docilizar a brutalidade do negro escravizado, bem
como excessivamente dispendiosa, j& que o senhor ndo poderia
fazer uso de sua "propriedade” durante
sua custédia.® A solugdo, portanto, foi a
criagdo de um regime juridico diferenciado,

dos processos fisiolégicos humanos DE MATAR NA SOCIEDADE em que os homens livres eram submetidos
(tais como natalidade, mortalidade, SOBERANA ESTAVA a priséo, e 0s escravos a uma sobrecarga
adoecimento, imunizagdo etc) em um punitiva. Por serem objetos de Direito
célculo de risco, permitiram também ao CONSUBSTANCIADO NA Civil e sujeitos de Direito Penal, poderiam

governante decidir qual populagéo terd
suas condigbes de vida melhoradas e
qual serd abandonada a morte. Donde
emergird, pois, no interior dos mecanismos
do Estado, o racismo enquanto discursos
e préticas operacionalizadores de um
recorte populacional “entre o que deve
viver e o que deve morrer"s

No entanto, se em suas andlises
Foucault concluira que os dois maiores
expoentes da biopolitica (i.e., que teriam levado o racismo as Ultimas
consequéncias) seriam o Estado nazista e o Estado soviético,
isso sO seria compreensivel pela desconsideragdo por completo
da colonizagdo. Assim, para Mbembe “qualquer relato histérico
do surgimento do terror moderno precisa tratar da escravidao,
que pode ser considerada uma das primeiras manifestagdes da
experimentagao biopolitica. Em muitos aspectos, a prépria estrutura
do sistema de plantation e suas consequéncias manifesta a figura
emblemética e paradoxal do estado de excegéo'®

Com efeito, se a necropolitica pode ser resumida como as maneiras
politicas contemporédneas em que as tecnologias bélicas seriam
postas em prética, “com o objetivo de provocar a destruicdo
méaxima de pessoas e criar ‘mundos de morte, formas Unicas
e novas de existéncia social, nas quais vastas populagdes séo
submetidas a condigdes de vida que lhes conferem o estatuto de
‘mortos-vivos")” entdo ndo ha duvidas de que a colbnia teria sido a
sua primeira expresséo. Afinal, seria nela em que as técnicas e os
saberes dos povos europeus teriam sido utilizados para subjugar e
deslegitimar a humanidade do Outro. E, uma vez expulso do circulo
de pertencimento a uma humanidade em comum, sua existéncia
seria vista como inferior, mantida sempre em um permanente estado
de injdria, entre o homem, a coisa e a mercadoria, cujo valor seria
atribuido enquanto instrumento de trabalho e propriedade; jamais
pela sua dignidade. Sendo considerado antes besta que homem, era
possivel encerrar a vida do escravo negro “em um mundo espectral
de horrores’, em que o direito do senhor de disciplinar e de punir
confundia-se nas mais atrozes sevicias - "violéncia, aqui, torna-se
um componente da etiqueta, como dar chicoteadas ou tirar a vida do

FORMULA DO FAZER MORRER
OU DEIXAR VIVER; COM A
BIOPOLITICA, POR SUA VEZ, A era
MORTE PASSARA A OBEDECER
A REGRA DO FAZER VIVER OU
DEIXAR MORRER.

tanto ser castigados privadamente pelo
seu proprietdrio, como presos, e punidos
publicamente pelo Estado. Nesse sentido,
inclusive notdvel a existéncia do
Calabougo nas casas de corregao do Rio
de Janeiro e de Sdo Paulo: verdadeiras
dreas no interior das prisdes brasileiras em
que os escravos, além de presos, podiam
também ser seviciados, inclusive mediante
pagamento dos préprios senhores.

O exemplo do Calabougo da Casa de Corregéao do Rio de Janeiro
era sintomético: a prisdo fora usada nao como forma de abrandar
os costumes punitivos, mas para reforgar a subjugagao dos corpos
e exercer o controle sobre as populagdes perigosas. A maior parte
dos escravos que la se encontravam resultaram de uma evidente
politica higienista, j& que detidos por pratica de capoeira, fuga,
desobediéncia a ordens e outras “violagdes a ordem publica, ou seja,
ofensas sem vitima, inaceitdveis pelo perigo que representavam
para a estabilidade do sistema de controle’™ Sao igualmente
merecedoras de destaque as condi¢des dessas cadeias, que desde
o séc. XVIII ja se mostravam insalubres, superlotadas e em situagao
de tamanha precariedade, que até mesmo a alimentacdo lhes era
escassa.'”? Diante de tamanho abandono, ndo raro eram os presos
que pereciam antes mesmo do cumprimento de sua pena ou sequer
aguentavam para ver o desfecho de seu processo.

Logo, se, por um lado, as experiéncias prisionais brasileiras dos sécs.
XVIII e XIX parecem evidenciar como a temporalidade colonial, em
vez de neutralizada, teria, ao contrério, potencializado seus efeitos
com o encontro das técnicas e saberes iluministas; por outro, elas
permitem inferir como as praticas prisionais brasileiras insistem em
guardar ainda uma relagdo de semelhanga e continuidade com
aquelas do colonialismo. Para tanto, basta lembrar da ADPF 347,
na qual o STF reconheceu o estado de coisas inconstitucional do
sistema carcerério brasileiro, restando consignado, dentre outros
horrores, que: “[..] nos presidios e delegacias, por todo o pais,
as celas sdo abarrotadas de presos, que convivem espremidos,
dormem sem camas ou colchdes, em redes suspensas no teto,
“dentro” das paredes, em pé, em banheiros, corredores, pétios,
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barracos ou contéineres. [..]. Estruturas hidrdulicas, sanitarias e
elétricas precdrias e celas imundas, sem iluminagdo e ventilagao
representam perigo constante e risco a salde, ante a exposi¢do a
agentes causadores de infecgdes diversas. As areas de banho e sol
dividem o espago com esgotos abertos, nos quais escorrem urina e
fezes. Os presos ndo tém acesso a dgua, para banho e hidratagéo,
ou a alimentagdo de minima qualidade, que, muitas vezes, chega a
eles azeda ou estragada. Em alguns casos, comem com as maos ou
em sacos plasticos [..]. Sdo constantes os massacres, homicidios,
violéncias sexuais, decapitagdo, estripacdo e esquartejamento.
Sofrem com a tortura policial, espancamentos, estrangulamentos,
choques elétricos, tiros com bala de borracha'*

E, no entanto, passados mais de 5 anos do referido julgado, o cenario
brasileiro estd longe de presenciar uma melhora. Desde entdo, a
politica penal apenas se tornou mais catastréfica, com o aumento
do ndmero de presos (755.274), do déficit de vagas (305.660) e uma
modrbida predilecdo pela juventude negra - recorte populacional
mais encarcerado (66,7%) e mais morto pelas forcas policiais
(74,4%). O deixar e o fazer morrer, portanto, parecem sempre ter
andado de méos dadas no sistema prisional brasileiro.

CONCLUSOES POSSIVEIS: O CARCERE E A FORMA-CAMPO

Destarte, é essa situagédo de abandono e degradagéo que aproxima
os ergastulos nacionais mais dos campos de concentragdo que
do pandptico de Bentham. Se a forma-campo ganhou tamanha
forga no séc. XX a ponto de ser considerada o novo nomos da
contemporaneidade,”® isso sé foi possivel porque teriam sido
primeiramente testados e praticados nas col6nias. Assim, teria
sido sobretudo, na virada do séc. XIX para o XX, no contexto das
guerras coloniais travadas no terceiro mundo, que os campos
teriam se consolidado como um “dispositivo de guerra, do qual o
governo colonial se serve para reprimir macigcamente as populagoes
civis julgadas hostis, que, genericamente, sdo mulheres, criangas e
velhos, sistematicamente sujeitos a tortura, aos trabalhos for¢cados e
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Resumo: 0 presente artigo pretende analisar a produgdo da criminologia
positiva como nova estratégia do processo de “Outrificagdo” em relagdo aos
povos indigenas. Demonstra-se o processo de criagdo do “Outro” indesejavel
utilizado para o avanco do projeto colonizador e, portanto, universalizante,
das classes dominantes. Nesse sentido, 0 enfoque se da ao esforgo discursivo

despendido a estigmatizagéo racista e etnocida da populagao indigena.

Palavras-chave: Etnocidio, Estigma, Populagdo Indigena, Direito Penal,
Criminologia Positivista.

1. Introducgdo

Desafiando a crenga pulverizada pelas escassas produgdes
académicas relacionadas aos povos indigenas, o presente artigo
busca elaborar o processo de dualizagéo eu-outro - a que se nomeard
“outrificagdo” - ndo como desdobramento da Criminologia Positiva,
mas enquanto precursor desta Ultima. Sob tal &tica, a produgdo
criminoldgica positivista é deslocada de sua condi¢gdo matriz de
outrora para ser finalmente compreendida como instrumento de
permanéncia da outrificagao.

A escassez, portanto, de abordagens juridicas plurais condizentes
aos diversos problemas postos as - igualmente diversas - etnias
indigenas é um diagndstico do triunfo da outrificagdo. E, entdo, no
entendimento do campo do Direito como agente compromissado
com a intervengéo e manejo de tais conflitos que o texto se orienta em
diregdo ao tensionamento destas categorias naturalizadas, grandes
responséveis pelas diversas formas de violéncias direcionadas as
etnias indigenas.

2. “Outrificagdo” no Marco Colonizador

O processo de colonizagao foi pensado e executado como projeto de
poder. De "invasdo” para “conquista” e a consequente territorializagdo
de espagos de acordo com o imaginério europeu, fez-se necessério

Abstract: The current article investigates the intermediation of Positivist
Criminology in the maintenance of colonial traditions concerning indigenous
people in Brazil, considering that the criminal law constitutes a tool to settle the
concept of "Othering" by means of suffocation of alterity. Futhermore, it looks
into the hegemonic narrative in which the secular stigmatization is legitimized.

Keywords: Ethnocide, Stigma, Indigenous People, Criminal Law, Positivist
Criminology.

um arcabougo tedrico que tornasse toda acdo nesse sentido
palatavel e até mesmo desejavel. Integrou essa narrativa a criagdo de
marcadores da diferenga por meio de nogdes imbricadas entre o “eu”
e 0 "outro’) nas quais o outro se coloca como diametralmente oposto
ao "eu” universalizado e hegemonico.

A diferenga, nesse contexto, ndo se trata de um processo de respeito
as alteridades, mas da criagdo de hierarquias por meio de um conceito
relacional de ragas. As nogdes duais do eu/outro sao, portanto, também
mutuamente constitutivas a medida em que a norma tida como
universal se consagra como ideal, fazendo do “outro” o depositéario de
todas as caracteristicas rechagadas na imagem imaculada do “eu™ O
“outro” é sujeitado a sisteméticas préticas civilizatérias, que buscam
aproximé-lo do “eu’, criando-se a diferenga para utiliza-la em prol de
uma universalidade identitaria sabidamente inalcangédvel e que torna
tolerdveis as violéncias colonizadoras roupadas de benevoléncia.
Nesse sentido, a separagdo bindria configura-se como base do
colonialismo, a ser explicado por Geni Nuiiez e Mara Lago (2018, p.
2): "uma das ferramentas do colonialismo é a edi¢éo dos valores: para
que uma identidade hegemonica possa se consolidar é necessario
que toda a contrariedade e contradi¢do sejam delegadas ao (ao que é
entendido como) outro”,

No Brasil, este processo pode ser visualizado a partir de um
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apagamento inaugural: a sintetizagé@o de aproximadamente 387 etnias
(WERA, 2020, p. 21) no termo generalista “indio’, o que ndo se resumiu
apenas a nomenclatura. A diversidade de linguas, préaticas culturais,
cosmologias e afins foi suprimida por uma nova categorizagéo social
delineada por qualificagdes moralizantes da figura alegérica do “indio’;
como explica Tédney (2015, p. 22):

"A atribuicdo genérica de caracteristicas fenotipicas, de praticas
sociais estereotipadas ou de elementos
definidores de uma natureza boa ou ma
dos indigenas é, em outros termos, o
exercicio de um poder dado pela prépria
capacidade de definir, opondo o definidor
(sujeito cognoscente) do definido (objeto
cognoscivel) - poder que Anibal Quijano
(2000) identifica como a nogao de raga,

O INIMIGO E UMA ALEGORIA @
IMAGINARIA E, POR
CONSEQUENCIA, A NARRATIVA
QUE APONTA ESSE “OUTRO”

diversa quando comparado a figura do homem "honesto’, constituindo,
por consequéncia, categoria “naturalmente” inferior. Sendo assim, a
criminalidade consistiria em um trago nato de alguns sujeitos, que
supostamente néo teriam auferido completo desenvolvimento mental
e fisico.
Ressalte-se, ainda, que este seguimento criminolégico ignorava
integralmente os processos de criminalizagdo aos quais alguns grupos
sociais estavam submetidos, naturalizando
figura do crime sem quaisquer
guestionamentos quanto a sua origem.
Assim, observavam-se as caracteristicas
dos individuos que ja se encontravam sob a
tutela penal sem que se pensasse quanto a
possibilidade de atuacéo seletiva do Direito
Penal e das politicas criminais.

o . A L “ COMO ALVO DE COMBATE : : ~
cuja origem é contemporénea a invaséo do . Cumpre salientar, ainda, a pretensdo
continente americano!’ EATRAVESSADA PELA metodoldgica de tal Escola - pressupondo-
Nota-se, a partir dessa atribuigdo genérica, ,D/QOL//—_E,QA(;AO DO MEDO se neutra e objetiva, procedendo a uma

a incidéncia da formulagdo de marcadores
da diferenca, através da qual depreende-
se o conceito de depdsitos raciais ao estipular determinadas
qualificagbes ao “outro” indesejavel, criando-se uma figura que
precisa ser combatida. O inimigo é uma alegoria imaginaria e, por
consequéncia, a narrativa que aponta esse “outro” como alvo de
combate é atravessada pela proliferagdo do medo.

Uma das estratégias para o maior alcance da atmosfera de terror é
o esvaziamento do sujeito outro que, apartado das complexidades
que o caracterizam, se torna objeto vulneravel a estigmatizagdes
beneficidrias da narrativa branca. Nesse sentido, a colonizagdo é,
sobretudo, uma ruptura subjetiva.

A Unica forma de subsisténcia de tal estratégia é a manutencéo
narrativa que, potencializada pelos que dela se aproveitam, ganha
dimensdo material e impde sobre a realidade interagdes pautadas
na subalternizagdo. Estas Ultimas acabam por se naturalizar como
expressdo da realidade per si e ndo configuragdes oriundas de
um mecanismo de dominagdo. De acordo com Neder (1997,
p. 106), nas andlises sociais podem escapar aspectos culturais
significativos que ndo indicam apenas rupturas, mas também
permanéncias e continuidades que devem ser anotadas. As
permanéncias e continuidades desses marcadores da diferenga
instituidos a partir do marco colonial se adaptam de forma a
continuar moldando uma série de aspectos politico-sociais.

Producio Criminolégica Positivista

Na segunda metade do século XIX, o paradigma criminoldgico se
modifica. A anterior Escola Liberal Classica, que tinha como objeto
principal a andlise dos delitos, viu seu eixo se deslocar para o estudo
do "delinquente” A Escola Positivista, propositora desse novo método,
teve como precursores os italianos Césare Lombroso, Enrico Ferri e
Raffaele Garofalo.

No Brasil, esse pensamento encontrou em Nina Rodrigues um
grande potencial de difusdo no século XX. O crimindlogo traduziu as
obras de Lombroso e buscou, em suas proprias, fortalecer as ideias
do Positivismo a partir da realidade brasileira.

Por meio de uma breve andlise das bases criminoldgicas positivistas,
é possivel perceber a posicdo da "outrificagdo” como seu marco
embasador. A articulagdo dos estudos dessa escola busca a
comprovagdo do esteredtipo criado por meio das ciéncias naturais
e da medicina legal. Sendo assim, o método cientifico ocupa o lugar
de legitimador das teorias sociais racistas e etnocidas. Como bem
dito por Malaguti (2011, p. 42): "Se o racismo foi uma invengéo
da colonizagdo, segundo Foucault, a partir do século XIX ele vira
discurso cientifico’

A interpretagdo criminoldgica positiva se da, inauguralmente, por
inferir ao criminoso, como salientado por Rauter (2003, p. 32), natureza

suposta divisdo entre sujeito cognoscente
e objeto cognoscivel, o que implica na
inobservéncia e naturalizagdo dos valores dos préprios pesquisadores.
Segundo Lola Aniyar de Castro (2014, p. 39), “assume-se falsamente
que a pesquisa ndo estaria impregnada por sua subjetividade”
Essa falsa nogdo objetivista confere a Escola Positiva cardter quase
irrefutdvel, j& que advém do pressuposto centralizador das ciéncias

naturais e da citada metodologia aparente - e ilusoriamente - neutra.

Criminologia Positivista e a sofisticagio da “outrificagdo” relativa
aos povos pindoramicos?

Debrugando-se sobre o método empregado pela produgao positivista,
é possivel perceber um aspecto de continuidade em relagdo as
rupturas subjetivas empregadas com o processo colonizador.
Os crimindlogos precursores desta escola partiam também de
concepgOes generalistas, ignorando a diversidade étnica. Novamente
com a imposigdo do esvaziamento do sujeito, possibilita-se a criagao
de alegorias delineadas a partir do imaginario racista.

Tais nog0es identitdrias sdo delineadoras da produgédo criminoldgica
positivista e, por consequéncia, da politica criminal dela resultante.
Ao entender o processo de “outrificagdo” como uma permanéncia
social, pode-se depreender que a Escola Positiva é resultado de
uma sofisticacdo desse processo. Como forma de manutencéo das
classificagdes hierarquizantes, utilizava-se do “darwinismo social’
em uma tentativa de demonstrar cientificamente a "inferioridade” de
grupos determinados.

Faz-se necessdrio, portanto, compreender a classificagdo
hierarquizante como operagdo politica, instrumento de conquista
geopolitica para o processo de acumulagao de capital (BATISTA, 2018,
p.44). A "outrificagdo” presente no marco colonizador e sofisticada pela
criminologia positiva possibilita a mobilizagéo dessas categorias de
maneira a proliferar o ambiente de medo que faz a violéncia parecer
palatdvel, assim como o internamento e a repressao dispendida aos
diversos povos indigenas.

A figura do medo, além de admitir a violéncia punitiva, a faz com
que ela parega condigdo indissocidvel a “seguranga publica”
Essa nogdo, consubstanciada no conceito de “adesdo subjetiva a
barbarie" (BATISTA, 2012, p.2), consiste no aumento da demanda
popular por recrudescimento punitivo, conferindo carater ciclico a
“outrificac@o” e a violéncia repressiva. Como resultado, o direito penal
incide, assumindo fungdo combativa daqueles tidos como sujeitos
outrificados, tdo destituidos de caracteristicas individualizantes que
podem ser associados a qualquer um.

Essa hierarquizagdo criminoldgica, geradora de uma classificagdo
entre “civilizados” e “"selvagens’; permite a constituicdo dos sujeitos
aniquildveis, como explicado. Uma vez que a Criminologia Positiva
se baseia em supostos estudos cientificos, logo, insuscetiveis de
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refutacdo, e tem como producéo a ideia de determinados grupos
como criminosos natos e biologicamente inferiores, a Unica solugao
possivel passa a ser seu exterminio ou sua destinacdo a tutela penal.
A morte social gerada a partir desse processo ndo se consolida
somente pelas instituicdes penais, mas por praticas distintas de
aniquilagdo identitdria - sejam elas a catequizagdo, a destituigao
de terras ou a proibicdo do uso de linguas associadas as etnias
indigenas - que demarcam esses sujeitos a marginalidade. O eu
instituido de poder rotulador negativiza quaisquer que sejam as
praticas do outro rotulado que, de uma maneira ou de outra, sera
interpretado sob a ética da necessidade permanente de intervencgao,
orientagdo ou exterminio.

Por conseguinte, a recusa na adequagdo imposta pelo sujeito
hegemdnico reafirma o outro no lugar de ingenuidade e selvageria,
pela insisténcia irracional e infundada na repeti¢do de suas praticas
jé tidas como inferiores. Ora, se este outro ndo acompanha a légica
intuitiva - ndo natural, mas naturalizada - do funcionamento da
realidade, intuitiva se torna também a realocagdo deste as franjas
sociais. Importa compreender que a realidade e sua interpretacéo,
nesse sentido, sdo um pacto social jamais contraposto; as distintas
cosmologias reivindicadas por aqueles que se negaram a adaptacéo
hegembnica perdem sua poténcia no isolamento ou neutralizagdo
dos seus sujeitos.

Diante do exposto, é possivel perceber que, com a necessidade
de continuidade de formas e estratégias de imposi¢do de ordem, o
determinismo biolégico defendido pela Escola Positiva ocupou um
espaco que necessitava de preenchimento. Foi somente a partir dela
que se criou "argumentos de raga” (BATISTA, 2018, p. 175) para o
diagndstico da situagé@o que envolvia “rebeldes” ou “selvagens’, leia-
se, qualquer vestigio da diversidade que ndo tangenciava o projeto
colonizador e universalizante pretendido.

Os povos pindoramicos, dentro de sua multiplicidade, sdo por si
sd ameacgas a esse projeto de poder. Isto pois, como apontado por
Ailton Krenak, durante toda a tentativa de imposicéo colonizadora,
a resisténcia continuada desses povos ndo se dava apenas para
manter sua cultura preservada, ou até suas vidas, mas porque
sabiam do equivoco que era a civilizagdo. Tentavam, por isso,
“adiar o fim do mundo” que viria com ela (KRENAK, 2019, p. 29).

Consideragédes finais
Afere-se que Criminologia Positiva ndo nasce de uma intengéo
despretensiosa de andlise do crime, mas se escuda no discurso

NOTAS

1 Essa ideia é bem desenvolvida por Grada Kilomba em sua obra "Memdrias da
Plantagao” (2019).

2 Termo que faz referéncia a "Pindorama’ nome dado pelos povos indigenas do Brasil
ao seu territdrio antes da invas&o colonizadora. Significa “terra das palmeiras”
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Resumos A Lei de Seguranca Nacional de 1983 constitui uma legislagao propria do
regime de transicdo ao Estado de Direito. Se, por um lado, alguns artigos confrontam a
ordem constitucional ora vigente, por outro, alguns dispositivos devem ser interpretados
em conformidade a Constituigdo Federal, visando a tutela de atos atentatdrios ao
funcionamento das instituicdes democraticas. Em busca de aperfeicoamento, ha
projetos de lei prevendo dispositivos em Defesa do Estado Democratico de Direito.
Contudo, precisam ser aprimorados, seja com novas redagoes, seja com inclusao de
normas que protejam novos ataques a democracia. Papel importante cabe ao Supremo
Tribunal Federal no exame de arguigdes de inconstitucionalidade.

Palavras-chave: Lei de Seguranca Nacional, Constitucionalidade, Estado
Democrético de Direito.

A Emenda Constitucional 1de 1969 instituiu a Segurancga Nacional e
o sistema de sua manutencéo como vértices da agdo governamental.
A politica de seguranga nacional constituia a arte, até mesmo pela
guerra, de garantir a consecucdo ou salvaguarda dos objetivos
nacionais em face dos antagonismos. Estes objetivos, a serem
captados pelo Conselho Nacional de Seguranga, ou seja, pelo
Presidente e seus ministros, refletiiam no que consistia o carater da
Nacéo brasileira, de como era seu povo e de como deveria vir a ser.
Prevalecia, no entanto, o espirito do confronto em face do inimigo,
criando-se, entdo, a figura penal da guerra psicolégica adversa a
ser perseguida, pois sdo tentativas de, por meio de pensamento e

emocdes, minar a harmonia existente na pacifica sociedade brasileira

Abstract: The 1983 National Security Law constitutes legislation
specific to the regime of prior transition to the rule of law. If, on the one
hand, some articles confront the current constitutional order, on the other
hand, some provisions must be interpreted in accordance with the Federal
Constitution, aiming at protecting acts that undermine the functioning of
democratic institutions. In search of improvement, there are bills foreseen
provisions in Defense of the Democratic Rule of Law. However, they need
to be improved, either with new wording or with the inclusion of rules that
protect new attacks on democracy.

Keywords: National Security Law, Constitutionality, Democratic Rule of
Law.

e obstaculizar a consecugéo dos objetivos nacionais permanentes.
Mas, em 1983, com a presséo para se instalar o Estado de Direito,
ja tendo se realizado a eleigdo para governadores, pretendeu o
governo militar editar lei mais amena no que tange a tipificagao
dos delitos, permanecendo, no entanto, com igual rigor na parte
processual penal.

Assim, editou-se essa lei 7170/83, uma lei de transicdo, mas que
guarda mesmo nas normas incriminadoras, definidoras dos tipos
penais, resquicios da ditadura.

Era, sem divida, uma legislacdo de transi¢cdo, apontando para
o futuro Estado de Direito, mas editada para a defesa do regime

entdo vigente, como bem se observa dos artigos 16 e 17, a seguir
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reproduzidos e no art. 26, relativo ao crime de difamagao ou calinia
contra os chefes dos trés Poderes.

J& na Exposicao de Motivos (EM 0576 de 07/11/83), que acompanhou
o Projeto de Lei, PLN 17/83, Mensagem 135/83, destacava-se tratar-
se de “elaboragdo de um projeto de nova Lei de Seguranga Nacional
mais ajustada a evolugdo atual da sociedade brasileira no sentido
da construcéo do regime democratico e do Estado de Direito (..)"
Ou seja, era uma legislagéo apropriada para a evolugdo ao regime
democrético a ser instalado, e o foi a duras penas, a se ver a rejeicao,
em 1984, da Emenda Dante de Oliveira, que instituia as elei¢cdes
diretas para Presidente.

Marcadamente, a Lei de 1983 constitui, portanto, uma legislacéo
prépria de um regime de transigdo prévio ao Estado de Direito,
mas gue ndo é o Estado de Direito, tanto que tutela o regime entao
vigente, ou seja, a consecucao dos objetivos nacionais permanentes
do sistema de poder militar, protegendo-o por via da ameaga penal
contra antagonismos e tentativas de ser alterado.

Pode-se verificar que a lei pretende proteger o regime ditatorial

entdo em vigor ao se atentar aos termos dos artigos 16 e 17 da lei:

Art. 16 - Integrar ou manter associagdo, partido, comité, entidade
de classe ou grupamento que tenha por objetivo a mudanga do
regime vigente ou do Estado de Direito, por meios violentos ou com
0 emprego de grave ameaga.

Pena: recluséo, de 1a 5 anos.

Art. 17 - Tentar mudar, com emprego de violéncia ou grave ameaga,
a ordem, o regime vigente ou o Estado de Direito.

Pena: recluséo, de 3 a 15 anos.

Parédgrafo Unico - Se do fato resulta leséo corporal grave, a pena

aumenta-se até a metade; se resulta morte, aumenta-se até o dobro.

Quanto ao art. 26, que configura como crime contra a seguranga
nacional, a difamacao e a callnia contra os presidentes do Poderes

da Republica, cabe ver o que dispde a Exposi¢do de Motivos:

No tocante aos crimes contra a honra, propde-se a punigdo da
difamacao e da calinia contra os Chefes dos trés Poderes da Unido
(.). A preservagdo das pessoas dos Presidentes do Senado, da
Camara e do Supremo, por meio de especial protegéo juridica conta

ofensas caluniosas e difamatdrias foi reputada essencial ao regime.

Destarte, o confronto da Lei de Seguranca Nacional com a ordem
constitucional democratica de 1988 é patente, pois ndo se prende
a instituir uma democracia militante, a se defender contra atos
gravemente ofensivos ao Estado de Direito.

Primeiramente, a Lei de Seguranca Nacional deve ter sua

constitucionalidade contestada nesse momento com relagdo a

alguns artigos e, referentemente a outros, submeté-los a uma
interpretagcdo conforme & nova ordem constitucional, na expectativa
de que haja elaboragao de nova lei.

Neste campo, ndo pode haver um vazio legislativo, pois, a seguranga
externa, em face de crimes de traicdo e espionagem, por exemplo,
deve estar prevista. Do mesmo modo, deve-se, com as normas
interpretadas em conformidade com a Constituicdo, reprimir atos
atentatdrios ao funcionamento das instituigdes democraticas.

Estas normas penais de defesa do Estado Democratico de Direito,
a exemplo do adotado em diversos paises democraticos, devem vir
a integrar titulo inserido no Cédigo Penal, como alids j& consta de
Projeto de Lei apresentado ao Congresso Nacional, elaborado por
comissdo coordenada pelo saudoso Min. Vicente Cernicchiaro e
composta, dentre outros, pelo Min. Luis Roberto Barroso, com base
em anteprojeto de Comisséo presidida pelo Min. Evandro Lins e
Silva, tendo por relator o amigo, recentemente falecido, René Ariel
Dotti.

Pelo que se pdde perceber, em sua prelegdo no semindrio promovido
pelo IBCCRIM, a relatora dos projetos sobre Defesa do Estado
Democratico, na Camara dos Deputados, Deputada Margarete
Coelho, em seu substitutivo baseia-se no projeto Cernicchiaro,
de cuja elaboragdo ndo participei, apenas encaminhei como
ministro ao Congresso e cujas virtudes em muito superam o projeto
apresentado pelo Deputado Paulo Teixeira, que em seus parcos
seis artigos deixa de contemplar a seguranga externa e descura de
ataques internos as instituicdes democréticas.

Muitas das disposigoes deste projeto de 2002 devem ser
aprimoradas, com alteragdes de conteldo de algum tipo ou dando
novas redacgdes. Cabe, ademais, sem duvida, um “aggiornamento’,
com a inclusdo de novas figuras em face de circunstancias novas
de ataque a democracia, como a utilizagdo em massa das redes
sociais para a disseminagdo de “fake news” em grave desprestigio
das instituicdes democraticas, a incitar a violéncia contra elas

Da versdo que se conhece do substitutivo a ser apresentado pela
Deputada Margarete Coelho, com base em grande parte no
trabalho da Comisséo Cernicchiaro, verifica-se estar o Titulo XII do
Cddigo Penal dividido em cinco capitulos.

No primeiro capitulo intitulado DOS CRIMES CONTRA A
SOBERANIA NACIONAL, destaca-se a previsdao dos delitos de
Traicéo e Espionagem.

No segundo capitulo, denominado DOS CRIMES CONTRA AS
INSTITUICOES DEMOCRATICAS, cabe transcrever os seguintes

tipos penais:

Insurreigéo
Art. 359-N. Tentar, com emprego de violéncia ou grave ameaca,

impedir ou dificultar o exercicio do poder legitimamente constituido,
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ou alterar a ordem constitucional estabelecida, de modo a produzir
instabilidade no funcionamento dos poderes do Estado:

Pena - reclusao, de quatro a oito anos, além da pena correspondente
a violéncia.

§ 1° A pena é aumentada em um quarto se o agente reforca o
emprego da violéncia ou da ameaga mediante incitagdo prévia ou
propagagao de noticias falsas através de comunicagao publica.

§ 2° Se o crime for praticado por agentes publicos, a pena é
aumentada em um tergo; se o agente for militar, da ativa, reserva
ou reformado, a pena é aumentada pela metade e cumulada com a
perda do cargo ou da fungdo publica e da patente.

§ 30 N&o constitui crime a manifestagdo pulblica de critica aos
poderes constituidos, nem a reivindicagdo nado violenta de direitos
por meio de passeatas, reunides, aglomeragdes ou qualquer outro

meio de comunicagdo ao publico.

Golpe de Estado

Art, 359-0. Tentar, o funcionéario publico civil ou militar, depor o
governo constituido ou impedir o funcionamento das instituicdes
constitucionais:

Pena - reclusdo, de quatro a doze anos.

Conspiragdo

Art. 359-P. Associarem-se, duas ou mais pessoas, para a pratica de
insurreigdo ou de golpe de estado:

Pena - recluséao, de um a cinco anos.

Destaque-se que se punem atos de violéncia que visam a dificultar
ou impedir o exercicio legitimo do poder, ou até mesmo tentando
depor um governo constituido ou buscando impedir o funcionamento
das instituicdes, como resposta de uma democracia militante em
face de agbes criadoras de efetiva situagdo de perigo concreto a
regularidade decorrente da estrutura democratica.

Anote-se, contudo, que no § 3° se faz precisa exclusdo de crime:
“Né&o constitui crime a manifestagdo publica de criticas aos poderes
constituidos, nem a reivindicagéo de direitos por meio de passeatas,
reunioes, aglomeragdes ou qualquer outro meio de comunicagado ao
publico”

No terceiro capitulo, intitulado DOS CRIMES CONTRA O
FUNCIONAMENTO DAS INSTITUIQ()ES DEMOCRATICAS E DOS
SERVICOS ESSENCIAIS, pode-se ressaltar o crime de Sabotagem,
consistente em  “Destruir, inutilizar, total ou parcialmente,
definitiva ou temporariamente, meios de comunicagdo ao publico
ou de transporte, portos, aeroportos, estagdes ferrovidrias ou
rodovidrias, instalagbes publicas ou estabelecimentos destinados
ao abastecimento de agua, luz, combustiveis ou alimentos, ou a
satisfagao de necessidades gerais e impreteriveis da populagao”

No quinto capitulo, DOS CRIMES CONTRA A CIDADANIA, garante-

se como préprio da democracia, sendo um direito a ser protegido,
o de manifestacdo, de forma a se punir atos que visem a “Impedir
ou tentar impedir, mediante violéncia ou grave ameaga, sem justa
causa, o livre e pacifico exercicio de manifestagdo de partidos ou
grupos politicos, étnicos, raciais, culturais ou religiosos”

O substitutivo apresenta duas novas figuras, de grande relevo,
mas a merecer meditacdo quanto ao seu conteldo e redagao,
especialmente a relativa a incluir como fato lesivo as Instituicdes
Democraticas a tentativa de perturbar o processo eleitoral. Outra
proposta diz respeito a criminalizar a comunicagdo enganosa em
massa, dependente a configuragédo de se colocar em risco a vida, a
integridade fisica e mental, a seguranga das pessoas, e a higidez do

processo eleitoral. Abaixo reproduzo os tipos penais:

Interrupgéao do processo eleitoral

Art. 359-S. Impedir ou perturbar elei¢do ou a determinacéo de seu
resultado, mediante violagdo indevida de mecanismos de seguranga
do sistema eletronico de votagao estabelecido pela Justiga Eleitoral:
Pena - reclusao, de quatro a seis anos.

Paragrafo Unico. A pena é aumentada em um tergo se o agente
é membro ou funciondrio da Justica Eleitoral e comete o crime

prevalecendo-se do cargo.

Comunicagdo enganosa em massa Art. 359-T. Promover, constituir,
financiar, ou integrar, pessoalmente ou por interposta pessoa, agao
coordenada para disparo em massa de mensagens que veiculem
contelido passivel de sangdo criminal ou fatos sabidamente
inveridicos capazes de colocar em risco a vida, a integridade fisica e

mental, a seguranga das pessoas, € a higidez do processo eleitoral.

Cumpre, todavia, estar atento ao risco de que, com a presenga de
parlamentares ndo comprometidos com os valores democréticos,
venha-se a produzir outra “lei de seguranga nacional” e ndo uma lei
de Defesa do Estado Democratico de Direito: “a emenda pode ser
pior que o soneto’!

Antes de o processo legislativo chegar a algum termo, a palavra
estd com o Supremo Tribunal Federal, no exame de ADPFs e Adins
interpostas por vérios partidos. A ida ao Supremo, como ja disse o

querido e saudoso René Dotti, "é um apelo e uma esperancga’l

Autor convidado
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TEMA:

SUSPEICAO DE JUIZ E
CONHECIMENTO VIA HABEAS CORPUS

Supremo Tribunal Federal

"HABEAS CORPUS" CONDENAGAO PENAL PROFERIDA
POR JUIZ QUE DETERMINOU E PRESIDIU SINDICANCIA
DESTINADA A APURAR "NOTITIA CRIMINIS" - INEXISTENCIA
DE INCOMPATIBILIDADE - DISCIPLINA JURIDICA DO
IMPEDIMENTO E DA SUSPEICAO NO PROCESSO PENAL
- MATERIA DE DIREITO ESTRITO - INOCORRENCIA DE
INJUSTO CONSTRANGIMENTO - PEDIDO INDEFERIDO. - A
sindicancia administrativa instaurada perante Magistrado local, por
determinacéo deste, com o objetivo de subsidiar a agdo persecutdria
do Ministério Publico, ndo se reveste de aptiddo para ocasionar a
incompatibilidade da autoridade judiciéria no ulterior procedimento
penal condenatdrio, que nela tenha fundamento. - As causas
geradoras de impedimento (CPP, art. 252) e de suspeigao (CPP,
art. 254) do magistrado sao de direito estrito. As hipéteses que
as caracterizam acham-se enumeradas, de modo exaustivo, na
legislacdo processual penal. Trata-se de “numerus clausus”,
que decorre da propria taxatividade do rol consubstanciado
nas normas legais referidas. - N&o incide na situagdo de
incompatibilidade juridico-processual o Magistrado que, nao
obstante presidindo sindicancia destinada a apurar "notitia criminis”
a ele comunicada, ndo exterioriza qualquer pronunciamento, de fato
ou de direito, sobre a questdo objeto das diligencias investigatdrias.

(HC 68784, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Primeira Turma, julgado
em 01/10/1991, DJ 26-03-1993 PP-05003 EMENT VOL-01697-03 PP-
00456 - destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6252).

"HABEAS CORPUS" - PRETENDIDO REEXAME DO CONJUNTO
PROBATORIO - INVIABILIDADE EM SEDE DE "HABEAS CORPUS"
- EXCEGAO DE SUSPEIGAO DEDUZIDA DE FORMA GENERICA
- IMPOSSIBILIDADE - TAXATIVIDADE DO ROL PREVISTO NO
ART. 254 DO CPP - PEDIDO INDEFERIDO.

(HC 71560, Relator Min, CELSO DE MELLO, Primeira Turma, julgado
em 27/09/1994, DJ 15-12-2006 PP-00094 EMENT VOL-02260-03
PP-00503 - destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6253).

"HABEAS CORPUS". IMPETRAGAO DEDUZIDA CONTRA DECISAO
MONOCRATICA DE MINISTRO DE TRIBUNAL SUPERIOR DA
UNIAO. HIPOTESE DE INCOGNOSCIBILIDADE DO REMEDIO

CONSTITUCIONAL EM EXAME. DIRETRIZ JURISPRUDENCIAL
FIRMADA POR AMBAS AS TURMAS DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. "HABEAS CORPUS" NAO CONHECIDO. RESSALVA DA
POSICAO PESSOAL DO RELATOR DESTA CAUSA, QUE ENTENDE
CABIVEL O "WRIT" EM CASOS COMO ESTE. PROCEDIMENTO
PENAL DO JURI DECISAO DE PRONUNCIA. SUPOSTO
EXCESSO DE LINGUAGEM. INOCORRENCIA. INEXISTENCIA
DE ELOQUENCIA ACUSATORIA NA PROLACAO DO JUiZO DE
ADMISSIBILIDADE DA ACUSACAO PENAL. ALEGAGAO DE
SUSPEICAO DO MAGISTRADO PRONUNCIANTE. PRETENDIDO
REEXAME DO CONJUNTO PROBATORIO. INVIABILIDADE EM
SEDE DE "HABEAS CORPUS". EXCEGAO DE SUSPEICAO
DEDUZIDA DE FORMA GENERICA. IMPOSSIBILIDADE.
TAXATIVIDADE DO ROL PREVISTO NO ART. 254 DO CPP.
PRECEDENTES. RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.

(HC 114649 AgR, Rel. Min, CELSO DE MELLO, Segunda Turma,
julgado em 02/06/2015, publicado em 28/08/2015 - destaques
nossos - Cadastro IBCCRIM 6254).

Recurso ordindrio em habeas corpus. Processual Penal.
Suspeigao. judiciais desfavoraveis ao
recorrente. Parcialidade do magistrado. Reconhecimento em sede
de habeas corpus. Inadmissibilidade. Precedentes. Questédo deveras
controvertida. Decisdes proferidas no exercicio independente da
atividade jurisdicional. Escolha justificada de uma interpretagao
possivel. Faculdade de sua impugnagdo por recurso ou agao
autdonoma. Impossibilidade de se confundir quebra de imparcialidade

Sucessivas decisoes

com decisdes contrarias aos interesses do réu. Precedente.
Perquiricdo do suposto animo persecutério do magistrado.
Necessidade de revolvimento de material fatico-probatério. Via
inadequada. Recurso néo provido. (...)

Voto do Relator: Por fim, anoto que as causas de suspeigdo estdo
previstas no art. 254 do Cddigo de Processo Penal, in verbis: (..).
Esse rol constitui numerus clausus, e ndo numerus apertus, de modo
que sdo taxativas as hipéteses de suspeigdo (HC n° 77.930/MG,
Segunda Turma, Relator o Ministro Mauricio Corréa, DJ de 9/4/99,
RHC n° 98.091/PB, Primeira Turma, Relatora a Ministra Carmen
Ltcia, DJe de 16/4/10).

(RHC 131544, Relator Min. DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado
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em 21/06/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-159 DIVULG 29-07-
2016 PUBLIC 01-08-2016- destaques nossos - Cadastro IBCCRIM
6255),

Processo Penal. Habeas Corpus. Suspeicdo de Magistrado.
Conhecimento. A alegagdo de suspeicdo ou impedimento de
magistrado pode ser examinada em sede de habeas corpus
quando independente de dilagdo probatéria. E possivel verificar
se o conjunto de decisdes tomadas revela atuagdo parcial do
magistrado neste habeas corpus, sem necessidade de produgao
de provas, o que inviabilizaria o writ. 2. Atos abusivos e reiteragéo
de prisdes. Sao inaceitaveis os comportamentos em que se
vislumbra inconformismo do magistrado,
quando contrariado por decisdo de instancia superior. Atua
com inequivoco desservigo e desrespeito ao sistema jurisdicional
e ao Estado de Direito o juiz que se irroga de autoridade impar,

resisténcia ou

absolutista, acima da prépria Justi¢a, conduzindo o processo ao
seu livre arbitrio, bradando sua independéncia funcional. Revelam-
se abusivas as reiteragcdes de prisdes desconstituidas por
instancias superiores e as medidas excessivas tomadas para
sua efetivacdo, principalmente o monitoramento dos patronos
da defesa, sendo passiveis inclusive de san¢do administrativa. 3.
Atos abusivos e suspeigdo. O conjunto de atos abusivos, no entanto,
ainda que desfavoravel ao paciente e devidamente desconstituido
pelas necessariamente,
parcialidade do magistrado. No caso, as decisdes judiciais foram
passiveis de controle e efetivamente revogadas, nas balizas do
sistema. Apesar de censurdveis, elas ndo revelam interesse do

instdncias superiores, ndo implica,

juiz ou sua inimizade com a parte, ndo sendo hébeis para afastar
o magistrado do processo. Determinada a remessa de cépia do
acérdao a Corregedoria Regional da Justica Federal da 42 Regido
e ao Conselho Nacional de Justiga. Ordem conhecida e denegada.

(HC 95518, Relator Min. EROS GRAU, Relator p/ Acérddo Min.
GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 28/05/2013,
ACORDAO ELETRONICO DJe-054 DIVULG 18-03-2014 PUBLIC
19-03-2014 - Cadastro IBCCRIM 6256).

1. Da possibilidade de anélise da questdo em sede deste Habeas
Corpus. Preliminarmente, os impetrantes sustentam a possibilidade
de exame da suspeicdo de magistrado na via do writ quando a
prova estiver pré-constituida, ou seja, quando o caso prescindir
de dilagao probatoéria. Para tanto, mencionam como precedente
da Segunda Turma o HC 95.518, de minha relatoria (DJe 19.3.2014).
Defendem existir prova pré-constituida da suspei¢éao do ex-juiz Sergio
Moro para processar e julgar processos envolvendo o paciente, a
qual seria verificada mediante a mera leitura das decisdes proferidas
pelo magistrado e por meio da andlise de fatos publicos e notdrios.
Pedi vista dos autos do HC 95.518 (relator origindrio Ministro Eros
Grau), sobretudo diante do argumento de que nédo se poderia aferir a
ocorréncia de suspeigao de magistrado em sede de habeas corpus,
em razdo da impossibilidade de reexame de provas na referida
via. Ao devolver meu voto-vista, ressaltei: (..). Assim, o referido
HC 95.518 foi conhecido e negado no mérito, assentando-se na

ementa: (..). A tematica da suspei¢do de magistrados também foi
conhecida por este Tribunal nos seguintes julgados: RHC-AgR
127.256, de minha relatoria, Segunda Turma, DJe 10.3.2016; RHC
119.892, de minha relatoria, Segunda Turma, DJe 1°.10.2015; HC
77.622, Rel. Min. Nelson Jobim, Segunda Turma, DJ 29.10.1999.
No caso em apreco, entendo que devemos fazer a distingédo entre
o que é, efetivamente, avaliagédo de fatos controvertidos e mera
valoragdo das provas existentes nos autos e de informagbes
publicas e notdrias. Portanto, ainda que a andlise em sede de
habeas corpus tenha cognigéo limitada nos termos assentados
pelo STF, se, a partir dos elementos ja produzidos e juntados
aos autos do remédio colateral, restar evidente a incongruéncia
ou a inconsisténcia da motivacédo judicial das decisées das
instancias inferiores, deve-se resguardar os direitos violados
com a concessdao da ordem (GIACOMOLLI, Nereu J. Devido
processo penal. 2014, p. 399).

(HC 164.493PR, Re. Min. EDSON FACHIN, Rel. p/ Acérddo Min.
GILMAR MENDES, SEGUNDA TURMA, acérddo pendente de
publicacéo, julgado em 23/03/2021, fonte: http://www.stfjus.br/
portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=461996, acesso em
10/04/2021, voto do Min. GILMAR MENDES - destaques nossos -
Cadastro IBCCRIM 6257).

1 - CABIMENTO DO HABEAS CORPUS. Em que pese o
respeitdvel posicionamento do relator, tenho que o presente writ
comporta conhecimento. Inicialmente, observo que, embora tenha
sido impetrado em substitui¢cdo a recurso ordinério, ndo oponho
6bice ao seu conhecimento, na linha do que decidiu o Plenério deste
Supremo Tribunal no julgamento da Questdo de Ordem no HC
152.752/SP, de relatoria do Ministro Edson Fachin. Depois, a partir
da andlise dos argumentos apresentados pelos impetrantes, verifico
que, para a exata compreensao da matéria veiculada na inicial,
ndo se faz necessdrio revolver o conjunto fatico-probatorio,
bastando, para tanto, examinar os documentos acostados
aos autos. Tal foi, alids, a orientagdo firmada por esta Segunda
Turma, em hipdtese semelhante, por ocasido do julgamento do HC
95.518/PR, de cuja ementa reproduzo a parte abaixo transcrita: (..).
Naquela oportunidade, conforme bem destacado no voto vencedor
do Ministro Gilmar Mendes, ficou assentado que: (... No mesmo
sentido, cito os seguintes precedentes: RHC 127.256/SP e 119.892/
RO (Rel. Min. Gilmar Mendes); HC 77.622/SC (Rel. Min. Nelson
Jobim). HC 102.965/RJ (Rel. Min. Celso de Mello); HC 94.641/
BA (Rel. para acérddo Min. Joaguim Barbosa) e HC 86.963/RJ
(rel. Min. Joaquim Barbosa). Ademais, penso que nao representa
obstaculo ao conhecimento da matéria versada no presente writ
a circunstancia de que tenham sido as alegagdes de suspeigao,
anteriormente formuladas pela defesa, rejeitadas pelas
instancias ordinarias e os recursos interpostos perante as Cortes
superiores hajam sido desprovidos. E que o habeas corpus,
segundo pacifica jurisprudéncia desta Suprema Corte, presta-se a
sanar vicios processuais que coloquem em risco a liberdade das
pessoas, mesmo que estes ndao tenham sido reconhecidos nas
instancias ordindrias ou até mesmo extraordinarias, sobretudo
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porque as nulidades processuais, salvo as relativas, por
constituirem matéria de ordem publica, ndo precluem, sendo,
portanto, cognosciveis a qualquer tempo. Outro aspecto relevante é
que, examinadas as ementas dos AREs 1.100.658/PR, 1.097.078/PR e
1.096.639/PR, vejo que o Supremo Tribunal Federal, ante a limitagao
cognitiva prépria da via recursal utilizada, ndo chegou a analisar a
matéria de fundo neles versada, negando seguimento aos feitos com
base na Sumula 279/STF, ao entendimento de que a ofensa ao texto
constitucional, se existente, seria indireta. De toda forma, ainda que,
a primeira vista, possa causar estranheza a utilizagdo deste meio
processual para obter a decretagéo de nulidade dos atos processuais
praticados pelo ex-magistrado, por auséncia de imparcialidade, cabe
lembrar a venerdvel tradi¢édo juridica patria, consubstanciada
na denominada “doutrina brasileira do habeas corpus”. A partir
dela, passou-se a conferir a maior amplitude possivel a esse
importantissimo instituto, abrigado em todas as Cartas Politicas
brasileiras, salvo naquelas editadas em momentos de excegéo,
e que encontrou em Ruy Barbosa um de seus maiores entusiastas.
Segundo a referida doutrina, se existe um direito fundamental
violado, ha de existir, em contrapartida, no ordenamento juridico,
um remédio processual adequado para afastar a lesdo. Em nao
existindo, o instrumento adequado seria o habeas corpus. Com
efeito, o habeas corpus em nosso Pais sempre foi considerado
um remédio constitucional de amplo espectro. Nada impede, por
isso, a andlise dos fatos trazidos a estes autos, os quais podem ser
perfeitamente examinados tal como relatados, sem a necessidade
qualquer dilagdo probatdria,
dispensados maiores esforgos hermenéuticos, que o paciente foi e
estd sendo submetido a flagrante constrangimento ilegal, razdo pela
qual se faz merecedor do writ pleiteado. Em suma, entendo que o

mostrando-se possivel concluir,

constrangimento ilegal, no caso sob exame, encontra-se claramente
evidenciado pela prolagdo de sentenga condenatéria em desfavor
do paciente, como coroamento de uma série de atos processuais
e comportamentos pessoais, tisnados pela mécula da parcialidade,
que violaram manifestamente os seus direitos fundamentais. Esses
atos e comportamentos, de resto, foram levados a efeito em frontal
violagdo ao disposto nos diplomas normativos que disciplinam a
conduta dos magistrados, especialmente quanto ao seu contetido
ético, conforme sera explicitado adiante.

(HC 164.493PR, Re. Min. EDSON FACHIN, Rel. p/ Acérddo Min.
GILMAR MENDES, SEGUNDA TURMA, acérddo pendente de
publicagdo, julgado em 23/03/2021, fonte: http://www.stfjus.br/
portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=461996, acesso em
10/04/2021, voto do Min. RICARDO LEWANDOWSKI - destaques
nossos - Cadastro IBCCRIM 6258).

Nosso comentario: como ilustram os precedentes
selecionados acima, a orientagdo consolidada em ambas as
Turmas do Supremo Tribunal Federal, ao menos desde o ano
de 1991, é de que o rol previsto pelo art. 254 do CPP constitui
numerus clausus, ndo podendo ser ampliado, além de que

os fatos ensejadores do pleito devem ser demonstrados de
modo cabal por aquele que alega a suspeigao, ndo bastando
assercdes genéricas de parcialidade do magistrado. Note-se,
ademais, que o Tribunal afirma a impossibilidade de exame
do tema através do habeas corpus quando envolver dilagdo
probatdria, dado o estrito limite de cogni¢gdo do remédio
processual. Assim, quando néo se discutem comportamentos
ou fatos exdgenos ao processo, mas sim fatos e atos
processuais que estejam consubstanciados em decisoes
formais - os quais a impetragdo inquina de subjetivismo e falta
de impessoalidade -, o Tribunal entendeu possivel examinar a
matéria em sede de habeas corpus (cf. HC 95518, voto do Min.
Gilmar Mendes). Em diversos outros precedentes (HC 164.493,
Rel. Min. Edson Fachin, rel. p. Acérddo Gilmar Mendes, Segunda
Turma, j. 23.03.2021, pend. pub,; RHC-AgR 127.256, Rel. Min.
Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJe 10.3.2016; RHC 119.892,
Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJe 1°.10.2015; HC
77.622, Rel. Min. Nelson Jobim, Segunda Turma, DJ 29.10.1999),
o Tribunal conheceu da matéria pela via do habeas corpus,
sendo possivel distinguir a hipétese de avaliagdo de fatos
controvertidos, que ndo é admitida, daquela em que ha mera
valoragdo das provas existentes nos autos e de informagdes
publicas e notdrias, passivel de conhecimento. Por fim, merece
destaque a adverténcia feita pelo Min. Ricardo Lewandowski
no recente julgamento do HC 164.493/PR, invocando a
denominada “doutrina brasileira do habeas corpus” ao afirmar
que "se existe um direito fundamental violado, hd de existir,
em contrapartida, no ordenamento juridico, um remédio
processual adequado para afastar a lesdo. Em nao existindo, o
instrumento adequado seria o habeas corpus”.

Superior Tribunal de Justica

PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. EXCEGAO DE SUSPEICAO. HIPOTESES DO ART.
254 DO CPP. ROL EXEMPLIFICATIVO. REEXAME DE PROVAS.
INVIABILIDADE. DISSIDIO PRETORIANO. NAO COMPROVAQAO.
AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO. 1. A jurisprudéncia desta
Corte, a despeito de esparsos julgados divergentes, tem se
inclinado no sentido de que as hipéteses de suspeigao previstas
no art. 254 do Cédigo de Processo Penal sdo de ordem subjetiva
e meramente exemplificativas. Precedentes. 2. A pretenséo
do agravante de rever fatos e provas que levaram o Tribunal a
quo a afastar o juiz singular condutor da agdo penal esbarra no
Obice da Sumula n. 7 desta Corte Superior. 3. Dissidio pretoriano
nao comprovado nos termos do art. 255 do Regimento Interno do
Superior Tribunal de Justica ante a auséncia de similitude fatica dos
casos confrontados. 4. Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 1721429, Rel. Min. ANTONIO SALDANHA PALHEIRO,
Sexta Turma, julgado em 19/11/2019, publicado em 21/11/2019 -
destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6259).

BOLETIM IBCCRIM - ANO 29 - N.° 342 - MAIO DE 2021 - ISSN 1676-3661




HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO (ARTIGO 155, § 4e,
INCISO Il, DO CODIGO PENAL). ALEGADA SUSPEIQAO DO
MAGISTRADO RESPONSAVEL PELA CONDUGAO DA AGAO
PENAL. ROL EXEMPLIFICATIVO. EXISTENCIA DE OUTRA
EXCECAO DE SUSPEICAO OPOSTA CONTRA O MESMO JUIZ
E QUE FOI JULGADA PROCEDENTE. FATOS QUE INDICAM
A QUEBRA DA IMPARCIALIDADE EXIGIDA AO EXERCICIO
DA FUNQAO JURISDICIONAL. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
EVIDENCIADO. ORDEM CONCEDIDA. 1. As causas de suspeicao
previstas no artigo 254 do Cédigo de Processo Penal ndo se
referem as situagdes em que o magistrado esta impossibilitado
de exercer a jurisdi¢do, relacionando-se, por outro lado, aos
casos em que o togado perde a imparcialidade para apreciar
determinada causa, motivo pelo qual doutrina e jurisprudéncia
majoritarias tém entendido que o rol contido no mencionado
dispositivo legal é meramente exemplificativo. 2. O Tribunal
de Justica do Estado de Minas Gerais j& havia reconhecido a
suspeicao reclamada em anterior excegdo por fatos que evidenciam
a quebra da imparcialidade do magistrado com relagdo ao paciente.
3. A arguicdo de suspeigdo do juiz é destinada a tutela de uma
caracteristica inerente a jurisdicao, que é a sua imparcialidade, sem
a qual se configura a ofensa ao devido processo legal. 4. Ordem
concedida.

(HC 172.819, Rel. Min. JORGE MUSSI, Quinta Turma, julgado em
28/02/2012, publicado em 16/04/2012 - destaques nossos -
Cadastro IBCCRIM 6260).

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. EXCEQAO DE
SUSPEIGAO. ALEGAGAO DE PARCIALIDADE DE
MAGISTRADO FEDERAL. HIPOTESES DO ART. 254 DO CPP.
NAO TAXATIVIDADE. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA POR
AUSENCIA DA FASE DE INSTRUGCAO. NECESSIDADE DO
CONTRADITORIO. IMPARCIALIDADE DO JULGADOR. ORDEM
PARCIALMENTE CONHECIDA E, NESSA EXTENSAO, DENEGADA.
(..) 2. Tanto o impedimento quanto a suspeigao buscam garantir
a imparcialidade do Magistrado, condi¢do sine qua non do
devido processo legal, porém, diferentemente do primeiro,
cujas hipoteses podem ser facilmente pré-definidas, seria
dificil, quica impossivel, ao legislador ordinério prever todas as
possibilidades de vinculos subjetivos (juiz e partes) susceptiveis
de comprometer a sua imparcialidade. 3. Para atender ao real
objetivo do instituto da suspeigao, o rol de hipéteses do art. 254
do CPP néo deve, absolutamente, ser havido como exaustivo.
E necessaria certa e razoavel mitigagdo, passivel de aplicagéo,
também e em principio, da cldusula aberta de suspeicéo inscrita
no art. 135, V, do CPC c/c 3° do CPP. (..). 7. Notério ser incabivel,
através da estreita agdo em foco, o aprofundado exame de provas,
tal como, por exemplo, coligir topicos isolados de vérias decisdes
do Magistrado, apenas aquelas que seriam adversas, inseridos em
contexto amplo, para formar, em decorréncia, suposto conjunto
probatdrio que justificaria a imputagdo a ele, do grave vicio de
parcialidade. A experiéncia revela, diversamente, a imparcialidade
e lisura que informam a atuagdo dos Magistrados, em geral. A

excegao, que consistiria em pretensa parcialidade, para ser acolhida,
deve restar sobejamente demonstrada pelo excipiente, com apoio
em elementos de persuasdo indene de duvidas, convergentes,
sobretudo em acé@o de pedir habeas corpus. Isto ndo ocorreu. 8.
Ordem parcialmente conhecida e, nessa extensdo, denegada,
ficando sem efeito a liminar.

(HC 146796, Rel. Min. ARNALDO ESTEVES LIMA, Quinta Turma,
julgado em 04/03/2010, publicado em 08/03/2010 - destaques
nossos - Cadastro IBCCRIM 6261).

Nosso comentario: o Superior Tribunal de Justica, em
orientagdo frontalmente divergente daquela encontrada no
acervo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, tem
decidido que o rol do art. 254 do CPP é apenas exemplificativo,
sob o fundamento de que, ao contrério do impedimento, cujas
hipdteses podem ser facilmente pré-definidas, ndo seria
possivel ao legislador ordinario prever todas as hipdteses
de suspeicdo, isto &, de vinculos subjetivos (entre o juiz e as
partes) capazes de comprometer a imparcialidade judicial.

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO

PROPRIO.  INADEQUAGAO.  ASSOCIAGAO  CRIMINOSA.
FALSIDADE IDEOLOGICA. USO DE DOCUMENTO FALSO.
ESTELIONATO.  PECULATO.  NULIDADE.  MANIFESTA

PARCIALIDADE DA MAGISTRADA. INOCORRENCIA. TESE
DEFENSIVA DEVIDAMENTE RECHACADA PELO TRIBUNAL
DE ORIGEM. DECISAO DE RECEBIMENTO DA DENUNCIA.
REGULARIDADE RECONHECIDA POR ESTA CORTE, NO
JULGAMENTO DO HC N. 462112/PR. RECONHECIMENTO
DA SUSPEI(}AO. INVIABILIDADE NA ESTREITA VIA DO
HABEAS CORPUS. PRECEDENTES. INEXISTENCIA DE
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. WRIT NAO CONHECIDO. 1. O
Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica,
diante da utilizacdo crescente e sucessiva do habeas corpus,
passaram a restringir sua admissibilidade quando o ato ilegal for
passivel de impugnacao pela via recursal prépria, sem olvidar a
possibilidade de concessdao da ordem, de oficio, nos casos de
flagrante ilegalidade. 2. “A suspeigdo, via de regra, é assunto
impréprio ao veio restrito do habeas corpus, pois, além de ter
o meio adequado (excec¢do), a analise de eventual motivo para
afastar o magistrado de um processo demanda revolvimento de
aspectos faticos ndo condizentes com a via eleita” (HC 405.958/
SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Sexta
Turma, DJe de 12/12/2017). (...) 6. Habeas corpus ndo conhecido.

(HC 500805, Rel. Min. REYNALDO SOARES DA FONSECA,
Quinta Turma, julgado em 13/08/2019, publicado em 30/08/2019 -
destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6262).

PENAL E PROCESSO PENAL. LATROCINIO. ALEGAGAO
DE PARCIALIDADE DO MAGISTRADO. AUSENCIA DE
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DEMONSTRAQAO. NECESSIDADE DE INSTRU(,‘Z\O
PROBATORIA. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. OFENSA AO
PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA. NECESSIDADE DE REABERTURA
DO PRAZO PARA ADITAR A RESPOSTA A ACUSAQAO. PREJUIZO
NAO DEMONSTRADO. 1. O incidente de arguicdo de suspeicéo
ou impedimento é o modelo estabelecido em lei com o escopo de
afastar o magistrado do feito, por Ihe faltar a principal caracteristica
do julgador, a imparcialidade. 2. Ndo demonstrado de plano a
parcialidade do magistrado, o habeas corpus ndao é o meio
adequado para discutir o tema, em razdo da necessidade de
instrucdo probatéria. (..) 5. Recurso ordindrio em habeas corpus
improvido.

(RHC 57415, Rel. Min. REYNALDO SOARES DA FONSECA, Quinta
Turma, julgado em 04/10/2018, publicado em 15/10/2018 - destaques
nossos - Cadastro IBCCRIM 6263).

PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. SUSPEIQAO DO JUIZ CONDUTOR DA AQAO PENAL.
NAO OCORRENCIA. REVISAO DO CONJUNTO DE FATOS E
PROVAS. SUMULA 7/STJ. PRECEDENTE. AGRAVO IMPROVIDO.
1. Tendo a Corte de origem concluido pela auséncia de qualquer
das hipoteses previstas no art. 254 do CPP, analisando o conjunto
de fatos e provas condensados nos autos, e afastado a apontada
suspeicao do juiz condutor das agdes penais, ndo hd como, na via
eleita, rever tal posicionamento, nos termos do débice contido da
Sulmula 7/STJ. 2. Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 1269239, Rel. Min. NEFI CORDEIRO, Sexta Turma,
julgado em 03/11/2015, publicado em 19/11/2015 - destaques nossos
- Cadastro IBCCRIM 6264).

RECURSO ESPECIAL. PENAL. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL NAO
DEMONSTRADO. ARGUIQAO DE SUSPEIC,‘Z\O REJEITADA PELAS
INSTANCIAS ORDINARIAS. ALEGADA PARCIALIDADE DA
MAGISTRADA PROCESSANTE. NECESSIDADE DE REEXAME
DE PROVAS. SUMULA N.c 7 DESTA CORTE. RECURSO ESPECIAL
PARCIALMENTE CONHECIDO E DESPROVIDO. 1. Conquanto o
recurso especial tenha sido interposto também com base na alinea
¢ do permissivo constitucional, o cotejo analitico nédo foi efetuado
nos moldes legais e regimentais, ou seja, com transcri¢édo de trechos
do acérddo recorrido e paradigma que demonstrem a identidade
de situagdes e a diferente interpretacdo dada a lei federal. Com
efeito, a simples transcricdo de ementas, sem que se evidencie a
similitude das situagdes, ndo se presta para demonstragcdo do
dissidio, na forma preconizada nos arts. 541, pardgrafo Gnico, do
Cddigo de Processo Civil, e 255, §§ 1.2 e 2.5, do Regimento Interno
do Superior Tribunal de Justica. 2. A reforma do acérdao objeto do
especial, para reconhecimento da parcialidade da magistrada
processante, com o seu consequente afastamento da causa, é
inviavel de ser realizada, pois exigiria o necessario revolvimento
da matéria fatica, o que ndao se coaduna com a via eleita, em
face do dbice da Stimula n.° 7 do Superior Tribunal de Justiga. 3.
Recurso especial conhecido em parte e desprovido.

(REsp 1166474, Rel. Min. LAURITA VAZ, Quinta Turma, julgado em
20/11/2012, publicado em 23/11/2012 - destaques nossos - Cadastro
IBCCRIM 6265).

Nosso comentario: ilustram os precedentes

selecionados acima, ainda que possua uma interpretagdo

como

mais ampla da temética da suspeicdo, atribuindo cardter ndo
exaustivo ao rol do art. 254 do CPP, o Superior Tribunal de
Justica exige, da mesma forma que o Supremo Tribunal Federal,
a demonstragdo dos fatos alegados sem a necessidade de
revolvimento de material fatico-probatdrio, ou seja, observa-se
o mesmo obstéculo a discussdo do tema pela via do habeas
corpus. Em razdo dessa mesma premissa (necessidade de
reexame de provas), o Tribunal ndo tem conhecido de Recurso
Especial que veicule a matéria, por conta do famigerado
enunciado da Suimula n.c 7/STJ.

Compilagéo e curadoria cientifica de:
Anderson Bezerra Lopes e Gessika Christiny Drakoulakis.
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