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EDITORIAL

A LUTA CONTRA O RACISMO HA
DE SER CONSTANTE

O racismo ndo descansa. Na realidade, os casos de discriminagdo racial acontecem o tempo todo. Com vistas a
promover a supremacia da branquitude, suas engrenagens formam um bem-acabado sistema de opressao que se
reorganiza diuturnamente, em especial para sua prépria manuten¢édo. Em sua prépria marcha, por mais dedicada que
seja a luta antirracista, o fim de um mundo antinegro ainda esté no universo da utopia que, alids, tem se distanciado a
passos largos de uma resposta ideal a cada implementagédo de préticas antidiscriminatérias e inclusivas. De tal modo,
quando uma medida antirracista é posta em pratica, a possibilidade de criar fissuras nas velhas estruturas e a certeza
de reagOes negativas tornam necessario ter a mdo a cartada seguinte, garantindo um continuum que dé sentido,
verdade e poténcia a luta.

O paradigma moderno de democracia e discriminagdo, notadamente o preconceito racial, séo inconcilidveis. Por
isso, o debate sério também sobre as ciéncias criminais no contexto do racismo depende de pluriversalidade. Sem a
multiplicidade de olhares e vivéncias, o saber penal seguird sendo uma instancia de expressao de violéncias contra
grupos histérica e diariamente vulnerabilizados.

Pensando nisso, a Assembleia Geral Extraordinéria aprovou mudangas no Estatuto Social do IBCCRIM, estabelecendo
percentual minimo de 20% de membros autodeclarados negros e negras para composicéo da Diretoria e do Conselho
Consultivo. Além disso, foram alterados os requisitos para composigdo das chapas, com o objetivo de promover maior
diversidade nas esferas decisdrias.

"As propostas foram sugeridas durante a campanha para serem realizadas nos primeiros 90 dias de gestédo, mas o que
vemos hoje também € o resultado de um processo importante de reflexdo e construgao coletiva’, disse, na ocasiéo, a
Presidenta do IBCCRIM, Marina Coelho Araujo.

A nova composicdo da Diretoria foi o primeiro passo, mas nado o Unico. Embora esteja na sua primeira metade, a
atual gestdo jé tomou algumas medidas concretas, como a implementagdo do Conselho de Diversidade, feito inédito
nestes quase 30 anos do IBCCRIM. O Conselho € instancia externa e independente, com poder e responsabilidade
de acompanhar as agdes e assegurar o bom percurso nesta nova dire¢do. Além do Conselho, sob lideranga do
Departamento de Acessibilidade, foi divulgado Edital para concesséo de cerca de 450 bolsas de estudos, voltadas ao
Seminério Internacional, ao Curso de Processo Penal e aos muitos cursos livres promovidos ao longo do ano.

As novas perspectivas tém se projetado gradativamente para todos os ambitos do Instituto. No Departamento de
Pesquisa, inicia-se investigagao sobre o racismo nas decisdes dos Tribunais; no dmbito do Boletim, a busca por
pluralizagéo das publicac¢des, preservando sempre o processo nao identificado de submissédo e a qualidade dos textos;
além de insergdes concretas e diretas no sistema de justica criminal, como a participagdo no Grupo de Trabalho
Interinstitucional Contra o Racismo na Atividade Policial, do Ministério Publico Federal, dentre outras atuagdes.

Num pais marcado por chacinas como a do Jacarezinho, praticadas a luz do dia e desafiando decisdes da mais alta corte
do Judicidrio, essas iniciativas sdo urgentes. O debate sobre o sistema de justi¢a criminal ndo pode ser monopolizado
pela branquitude. Vozes negras estéo, hd séculos, enunciando sua realidade e resisténcias; € preciso, sob as vestes
da humildade, ouvi-las atentamente e “aprender a aprender” com elas. Ndo h&d mais espaco para a compreensao
monolitica de mundo pautada pelas narrativas do Sul e Sudeste, tampouco para uma leitura do Direito que o entenda
puro, dissociado das relagdes de poder - no Brasil patriarcal, misdgino, racista, classista, LGBTQIA+fébico, capacitista.

A trajetdria do antirracismo e dos demais valores que configuram sua mais nitida expresséo (humanidade e igualdade,
por exemplo) inclui necessariamente mudangas sistémicas bem planejadas, assim como novo olhar de cada um sobre
si mesmo, desvelando as camadas mais profundas das atitudes e omissdes, indiferengas e desprezos. A desigualdade
racial ndo é fruto do acaso, tampouco sua continuidade. Sempre é escolha, reafirmagao, ato voluntario. A consciéncia
dessa realidade deve despertar a gravidade - e a preméncia - da responsabilidade individual e institucional na
superagao do racismo.

Nessa trilha em busca de transformagao, é preciso estar atento para as novas violéncias que podem ser impostas
aos grupos "minorizados” Inclusdo ndo é apenas repartir espago com novas pessoas; € se repensar, rever linguagem,
posturas e até abordagens tedricas. A convivéncia plural demanda respeito, para além da tolerdncia; exige alteridade,
para humanizar quem foi excluido; requer estudo, para ndo instrumentalizar quem acaba de chegar.

A alteragdo estatutdria € um marco, uma decisdo histérica. Ela se torna palpével e concreta quando se nota o
espraiamento da politica de diversidade em vérias dreas do IBCCRIM. Sao grandes e inegéveis as dividas com o
passado; contudo, as politicas antirracistas estdo em curso, com todas as dificuldades que lhe sdo inerentes, inclusive
orgamentarias. E hora de assumir a responsabilidade individual, coletiva e institucional, de agir para modificar as
estruturas. Significa enfrentar o racismo em sentido amplo, a violéncia racial institucionalizada e a desconstrugéo do
esteredtipo antinegro, sendo ficaremos no mero campo da intengao.

E essa a oportunidade de rever conceitualmente nossa postura ante o racismo e de pavimentar um novo caminho,
em que o didlogo e as agdes no campo das ciéncias criminais sejam construidos a partir de uma perspectiva ndo-
universalizante, rompendo com a negagdo da humanidade das pessoas negras, mola mestra da perpetuacdo do
status quo.
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Resumos 0 presente artigo tem como objeto o reconhecimento pelo STF
da inconstitucionalidade da chamada supercompeténcia da 132 Vara Federal de
Curitiba para processar e julgar os casos relacionados a Operagao Lava Jato. 0
texto procura trazer tanto os fundamentos doutrinarios ligados a garantia do juiz
natural no Estado Democratico de Direito quanto a evolugdo da jurisprudéncia
do Supremo na tarefa de colocar limites a competéncia do juizo de Curitiba.

Palavras-chave: Lava Jato - Supercompeténcia - Inconstitucionalidade - Juiz Natural.

Recentemente, o STF enfrentou a questao dos limites da competéncia
da 132 Vara Federal de Curitiba para processar e julgar os feitos
ligados a Operagdo Lava Jato em dois casos emblematicos: no HC
193.726 (caso Lula) e na Reclamacéo 36.542 (caso Guido Mantega).
No primeiro caso houve encerramento do julgamento pelo Plenario
em 23/06/2021, tendo sido formada maioria no sentido de confirmar
a incompeténcia do juizo paranaense. O segundo caso foi julgado
definitivamente pela Segunda Turma em 20/04/2021, tendo sido
reconhecida também a incompeténcia da Vara de Curitiba. Em
ambos os julgamentos, os debates foram atravessados pela tese
central de que houve um abuso na atragao da competéncia pela 132
Vara Federal de Curitiba nos casos da Lava Jato.

Evidentemente, a cadeia causal de acontecimentos desde os primei-
ros relatos e processos da Operagéo Lava Jato, ligados a delagéo de
Alberto Youssef, até os fatos mais recentes, é complexa. Com efei-
to, se as investigagoes da forga-tarefa continuam e novas narrativas
surgem, haverd sempre uma ligagdo mecanica do tipo conditio sine
gua non com os primeiros fatos. Esse raciocinio nos leva, entretan-
to, a indevida concluséo de que todos os acontecimentos apurados
pela forga-tarefa seriam, ad eternum, atraidos para a Vara Federal
de Curitiba, independentemente da competéncia natural para pro-
cessa-los e julga-los - o vinculo a ser demonstrado aqui deve ser o
processual penal de necesséria instrumentalidade probatdria (nor-
mativo) e ndo um vinculo causal meramente mecénico (descritivo).

Nesse sentido, revelou-se nos referidos casos uma atragdo de
competéncia artificial, ilegal e inconstitucional pela 132 Vara Federal
de Curitiba, manejada aparentemente por estratégias obscuras e
que nos afasta claramente das regras de competéncia fixadas na
Constituicdo Federal e no Cédigo de Processo Penal - estamos
diante de uma situagdo muito grave, sem precedentes na justica
criminal brasileira, que afronta valores edificantes do Estado
Democrético de Direito. Tal situagdo andmala representa uma nitida
ofensa ao principio constitucional do juiz natural, aproximando-se da
nefasta nogdo de um tribunal de excegéo.

De acordo com a garantia fundamental do juiz natural, prevista no

Gilmar Mendes
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Doutor em Direito pela Universidade de Miinster.
Professor do Instituto Brasiliense de Direito Publico - IDP.
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Abstract: This article aims to analyze the unconstitutionality of the
supercompetence of the 13th Federal Court of Curitiba to process and judge
cases related to the anti-corruption crusade known as Lava Jato. The text seeks to
bring both the doctrinal foundations linked to the natural judge guarantee under
the rule of law and the evolution of the Brazilian Supreme Court’s precedents
with a view to setting limits on the jurisdiction of the court of Curitiba.

Keywords: Lava Jato - Supercompetence - Unconstitutionality - Natural Judge.

art. 50, XXXVII e LIII, da Constituicdo Federal, os julgamentos devem
ser realizados pela autoridade jurisdicional competente, sendo vee-
mentemente proibida a designagao de juizos ou tribunais de exce-
¢do. A norma do art. 5° é reproduzida, por tribunais e na doutrina, em
praticamente todos os paises da tradi¢ao continental, tratando-se de
uma das principais balizas civilizatérias estabelecida historicamente
na relagé@o que se coloca entre individuo e jus puniendi estatal.

A titulo de exemplo, em Portugal, Figueiredo Dias' defende que
a nogéo de juiz natural se assenta em trés postulados bésicos: (a)
somente sdo drgados jurisdicionais os instituidos pela Constituigéo;
(b) ninguém pode ser julgado por dérgdo constituido apds a
ocorréncia do fato; (c) entre os juizes pré-constituidos vigora uma
ordem taxativa de competéncias, que exclui qualquer alternativa
ligada a discricionariedade de quem quer que seja. Na jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional aleméo (Das Bundesverfassungsgericht)?
decidiu-se que integra o conceito de juiz natural, para fins
constitucionais, a ideia de imparcialidade, isto é, a concepgéo de
distancia em relacéo as partes. Na doutrina italiana, Pietro Villaschi®
afirma que "o nucleo essencial da garantia em questao reside, como
afirma a jurisprudéncia constitucional, na necessidade de que a lei
estabelega previamente uma ordem precisa de competéncias para
julgar, ndo sendo suficiente a mera pré-determinacéo legislativa de
uma competéncia geral!

Desse modo, pode-se dizer que o juiz natural é aquele previamente
definido pela Constituicéo e pela legislagdo como érgdo competen-
te e imparcial para conhecer determinada demanda, sendo a com-
peténcia definida como "a por¢do, quantidade, medida ou grau de
jurisdicdo que corresponde a cada juiz ou tribunal™ Assim, a fixa-
¢do da competéncia deve obedecer a determinadas caracteristicas,
como: a legalidade, pois deve ser fixada por lei em sentido estrito;
a imperatividade, que significa a impossibilidade de ser derrogada
por vontade das partes; a imodificabilidade, porque ndo pode ser
alterada durante o curso do processo (perpetuatio jurisdictionis); e a
indelegabilidade, j& que ndo pode ser transferida por quem a possua
para outro 6rgdo. Além disso, trata-se de matéria de ordem publica,
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uma vez que fundada em principios de interesse geral.

No que toca especificamente a aplicagdo da garantia do juiz natu-
ral nos casos relacionados a Operagdo Lava Jato, o Supremo vem
construindo ao longo dos Ultimos anos um importante referencial
jurisprudencial, que vai desde a QO suscitada no INQ 4130 até a
decisdo monocréatica do Min. Edson Fachin no préprio HC 193.726,
passando pelos INQs 4.244, 4.327 e 4.483 e pelas PETs 6.863, 6.727
e 8.090. Tal quadro balizador é aqui sintetizado em 7 (sete) critérios
fundamentais, retirados dos referidos julgados:
1-  Aprevengdondo é critério primério de determinacao da competéncia,
mas sim de sua concentragdo, tratando-se de regra de aplicagéo
residual;

2- O estabelecimento de um juizo universal para a apuracao de desvios
envolvendo vantagens indevidas pessoais ou a partidos politicos
viola a garantia do juiz natural;

3- Aatracaode competéncia por conexao e continéncia pressupde clara
demonstracédo da linha de continuidade e necessidade probatdria
entre os fatos ligados a Operagdo Lava Jato e a conduta concreta
individualizada do réu, nao podendo encontrar fundamentos em
meras presungoes;

4- A colaboragao premiada, como meio de obtengdo de prova,
ndo constitui critério de determinagdo, de modificagdo ou de
concentragdo da competéncia;

5-  Os elementos de informagdo trazidos pelo colaborador a respeito de
crimes que ndo sejam conexos ao objeto da investigagdo priméria
devem receber o mesmo tratamento conferido a descoberta fortuita
ou ao encontro fortuito de provas;

6- A atracdo de competéncia pela 132 Vara Federal de Curitiba/PR
estd ligada, inicialmente, a crimes cometidos especifica, direta e
exclusivamente em detrimento da Petrobras;

7-  Aatragdo de competéncia pela 132 Vara Federal de Curitiba/PR, ainda
que se trate de crimes cometidos especifica, direta e exclusivamente
em detrimento da Petrobras, ndo se opera quando os crimes forem
praticados em tempo e modo diferentes daqueles que tiveram sua
competéncia atraida inicialmente pelo Juizo em questéo, em razao
de envolver a Petrobras. A atragdo da competéncia fica adstrita a
delitos fiscais, financeiros, concorrenciais, de lavagem de ativos e de
corrupgao praticados entre 2003 e 2014, a partir de uma relagdo de
causalidade especifica - que deve ser devidamente comprovada em
todas suas etapas - entre a nomeacao de executivos do alto escaldo
da Petrobras e a fraude de licitagdes da empresa para a contratagao
de grandes obras com empresas do ramo da construgéo civil, com
o fito especifico de atender aos interesses econdmicos e partidérios
de determinados atores politicos, por intermédio da atuagdo esptria
de agentes financeiros.

A consolidagdo desses critérios pelo STF representa justamente
uma tentativa de limitagdo da linha de perpetuagao de competéncia
pela 132 Vara Federal de Curitiba na Operagdo Lava Jato. Como
demonstra Fabiana Rodrigues, essa realidade apresenta duas
caracteristicas principais: (1) tendéncia de exagerada aglutinagao
de processos (chamada aqui, desde uma perspectiva critica,
de supercompeténcia); (2) permanéncia de pontos cegos de
legitimagao. Segundo a autora:®

A leitura das decisdes judiciais oriundas da Justi¢a Federal de Curi-
tiba sugere que foi adotada uma agado estratégica para assegurar
que os casos da Lava Jato fossem mantidos nessa cidade: o juiz

Notas

1 (DIAS, 1974, p. 322-323).

2 No original: “Neutralitat und Distanz des Richters gegenuber den
Verfahrensbeteiligter” BVerfGE, 21,139 (146).

3 Nooriginal: “(...) nucleo essenziale della garanzia di cui si tratta risiede, come affermato
dalla stessa giurisprudenza costituzionale, nella necessita che la legge pre-costituisca
un ordine preciso di competenze a giudicare, non essendo sufficiente la sola pre-
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DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito processual penal. Coimbra: Ed. Coimbra, 1974,

RODRIGUES, Fabiana Alves. Lava Jato: aprendizado institucional e agdo estratégica na
Justiga. 2020.

Sérgio Moro ndo inclui nelas a relagdo de todos os fatos criminosos,
acompanhados dos respectivos locais de consumagao, limitando-se
a citar apenas os poucos fatos que faziam referéncia a alguma cida-
de do estado do Paran4 (...) Diversas decisdes que reconheceram a
competéncia de Curitiba limitaram-se a mencionar o caso que teria
definido essa competéncia: um crime de lavagem de dinheiro pra-
ticado por meio de investimentos feitos em Londrina, crime que, de
acordo com a denuncia, teria como antecedente a corrupgao pra-
ticada pelo ex-deputado José Janene, apurada no Mensalédo (...) A
empresa sediada em Londrina (Dunel Industria e Comércio Ltda.)
ndo aparece novamente nas outras denlncias da forga-tarefa da
Lava Jato. As decisdes judiciais também se mostram omissas em
relagdo as provas desse crime de lavagem de dinheiro que poderiam
influenciar as provas dos demais crimes apurados pela operagéo (...)
A investigagdo que levou a localizagdo dos investimentos da em-
presa Dunel teve como alvo inicial Carlos Chater, que foi a primeira
pessoa com quebra de sigilo bancario autorizada, em 08/02/2009.
O relatério da PF afirma que nessa investigagdo surgiram indicios
de atuagdo de Alberto Youssef. Carlos Chater também foi a pri-
meira pessoa com comunicagdes interceptadas, de 17/07/2013 a
18/12/2013. A denlncia que descreve os investimentos na empresa
Dunel, localizada em Londrina, faz mengéao ao uso de contas bancé-
rias em nome da empresa Posto da Torre Ltda, sediada num posto
de gasolina em Brasilia/DF e que deu origem ao nome Lava Jato.
Como constou na nota 1, ndo tivemos acesso ao contelido dos autos
indicados como inicio dessas investigagdes, nem explicagdes dos
atores da Lava Jato sobre a auséncia de movimentagéo processual
de 2011 a 2014, quando o procedimento permaneceu arquivado. Esse
longo periodo de arquivamento que precedeu o pedido de intercep-
tagao telefénica deferido por Sérgio Moro mantém de pé a hipdtese
de que houve manipulagdo das regras de competéncia.

A partir disso, parece nao ter sido oferecida pelo juizo de Curitiba
uma resposta clara e objetiva para a pergunta: qual é o critério
processual penal utilizado pelo Juizo da 132 Vara Federal de Curitiba/
PR para manter sob sua jurisdi¢éo a vasta e complexa trama de fatos
que se sucederam desde os primeiros movimentos da Operagao
Lava Jato até os dias atuais? Nesse preciso sentido, novamente, as
conclusodes de Fabiana Rodrigues:®
A pergunta que a Lava Jato deixou sem resposta: qual a relagdo das
evidéncias sobre os investimentos feitos por Janene na Dunel para
0s processos com acusagoes de corrupcao e desvios da Petrobras?
Aparentemente nenhuma. Isso sugere, inclusive, que nem sequer ha-
via conexao entre os fatos apurados naquela investigagao e as demais
dendncias da operagdo, pois a influéncia da prova é o pressuposto
para manutencgao de todos os casos com 0 mesmo juiz (...).

Trata-se, portanto, de um fenémeno de extrema gravidade, que
aponta para a necessidade de uma continua revisao dos critérios de
atragdo de competéncia utilizados pela 132 Vara Federal de Curitiba
no dmbito da Operagéo Lava Jato, buscando sanar arbitrariedades
e ilegalidades porventura ainda existentes - na linha daquilo que
vem sendo feito pelo STF no combate ao estabelecimento de uma
espécie de supercompeténcia pelo juizo de Curitiba, que se apro-
xima, como foi dito, de um inconstitucional tribunal de excegdo. A
garantia do juiz natural representa uma conquista histérica na luta
pelas liberdades individuais e pela legitimagéao e limitacdo do poder
punitivo do Estado, que ndo deve se deixar relativizar em nome de
um anseio irracional de puni¢@o e acumulagdo de poder.

determinazione legislativa di una competenza generale” (VILLASCH, 2018. p. 01).

4 Conforme decisdo da Corte Constitucional da Colémbia - Sentencia C-040 de 1997,
Magistrado Ponente Antonio Barrera Carbonell.

5 (RODRIGUES, 2020. p. 220 € ss).

¢ (RODRIGUES, 2020. p. 228).

VILLASCH, Pietro. Il principio del giudice naturale precostituito nella giurisdizione
contabile. Rivista del Gruppo di Pisa, n. 1, p. 1-7, 2018..
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Resumo: No contexto da repressao a criminalidade econdmica, indaga-se
sobre a existéncia, no campo epistemoldgico, de um genuino “processo penal
economico’, reflexdo que tem provocado importantes debates em solo patrio,
ante as vicissitudes inerentes a este subsistema de justica criminal. Esta em
Xeque a nogdo de processo penal como contengdo do arbitrio da potestade
punitiva, racionalizada ante a necesséria protecdo dos direitos fundamentais
em jogo. Nota-se que as estratégias de enfrentamento a “criminalidade doura-
da" acabam por diluir as garantias preconizadas pela Constituicdo de 1988 e a
normativa internacional por ela seguida, desnaturando o devido processo legal.

Palavras-chave: Processo penal - Criminalidade econdmica - Epistemologia.

1. Introducido

O sistema de justica criminal do que se convencionou denominar
“pés-Democracia” tem sido fortemente influenciado por uma
racionalidade punitivista, que o apresenta como a principal forma
de controle social. Forjado no eficientismo neoliberal, o aludido
sistema, a um s6 tempo, dilata-se, sob o pretexto de combater uma
delinquéncia cada vez mais sofisticada, e, nessa tarefa, desnuda
suas limitagdes em patente crise.!

No centro desta sanha persecutdria sem peias, as garantias
processuais agonizam, cedendo a mitigagdes orquestradas
por prepostos das agéncias formais de controle, provocando

revitimizacdes, seletividades e subalternizagdes.?

Numa reflexdo mais profunda, é o préprio processo penal que se
desnatura, a servico de solugdes répidas para o enfrentamento
da impunidade, notadamente da criminalidade econdmica, onde
o consequencialismo eficientista dita a sumariedade da justica
criminal negociada.®* O aprimoramento incessante da “criminalidade

Abstract: In the context of the repression of economic criminality, the
question is about the existence, in the epistemological field, of a genuine “eco-
nomic penal process; a reflection that has provoked important debates in the
country, given the vicissitudes inherent to this subsystem of criminal justice. The
notion of criminal procedure as containment of the discretion of punitive power,
rationalized in view of the necessary protection of fundamental rights at stake,
is at stake. It should be noted that the strategies to fight “golden crime” end up
diluting the guarantees advocated by the 1988 Constitution and the international
regulations followed by it, denaturing the due legal process.

Keywords: Criminal proceedings - Economic crime - Epistemology.

dourada” ¢é tomado como justificativa para sucessivos
desvirtuamentos do devido processo legal, fulminando o processo

penal em sua esséncia.

Pergunta-se, entéo, se é possivel cogitar, no campo epistemoldgico
de um genuino “processo penal econdmico’, reflexdo que tem
provocado importantes debates em solo pétrio, ante as vicissitudes
inerentes a este subsistema de justiga criminal.

2. Por um conceito constitucionalizado de processo penal

Em contraposigao a ideia de pés-Democracia, hd de se atentar para
o fato de que o Estado brasileiro, nos termos da Carta de 1988, optou
pelo regime democrético a nortear seu governo, sempre em prol da
realizagdo dos direitos e garantias fundamentais que guarnecem a
pessoa humana.

E (deve ser) o processo penal submetido aos influxos constitucionais/
convencionais que o conduzem por caminhos democraticos,
respeitando o equilibrio entre as partes que protagonizam o caso
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penal, relegando a autoridade judicidria a expectadora insipiente
que, jungida ao contraditério e zelando pela ampla defesa, buscara
uma verdade reconstruida a partir do que lhe vier da tramitacgéo
legal.

Casara € preciso, neste sentido, ao definir o processo penal como:

(.) o sistema de garantias, direcionado a concretizagdo do
programa constitucional para as respostas estatais aos desvios
sociais etiquetados como delituosos, que abrange a necessidade
de redugao do arbitrio, de contengdo da violéncia legitima (do
Estado, submetida ao principio da legalidade), da erradicagao
da violéncia ilegitima (tanto do Estado quanto do particular em
violagdo ao principio da legalidade), e, por fim, a elevagdo do
valor dignidade da pessoa humana como diretriz para toda e

qualquer atividade estatal.®

Concepgdes como esta aludem a nogéo ferrajoliana de processo
penalcomo contengao do arbitrio da potestade punitiva, racionalizada
ante a necessdria prote¢gdo dos

direitos  fundamentais em jogo,
sobretudo da pessoa acusada, parte
hipossuficiente da relagéo inaugurada
pelo cometimento em tese de um ato

rotulado de infragdo penal.®

3. “Processo Penal Econdmico’:

tentativas de caracterizagéio

Se, numa acepgao garantista, o
processo penal pode ser definido
daquela forma, cumpre perscrutar
os contornos do que seria sua
verticalizagdo no  campo  da

criminalidade econémica.

Estd-se a  cogitar de
especificidade de processo informada
pelas caracteristicas préprias dos
delitos correlatos (notadamente, os
crimes contra o sistema financeiro,
a ordem econdmica e tributdria, o meio ambiente,” lavagem de

capitais, organizagdo criminosa e corrupgao).

uma

Na Argentina® entende-se que as peculiaridades de tais delitos
justificam a concepgdo de um processo penal especifico, mais
eldstico que o processo penal comum, por incorporar, na persecugao
criminal, o labor das instancias extrapenais de fiscalizagdo que, no
Brasil, corresponderiam ao Conselho de Controle de Atividades
Financeiras (COAF), ao Conselho Administrativo de Defesa
Econémica (CADE), a Controladoria-Geral da Unido (CGU), a
Receita Federal, aos Tribunais de Contas, etc.

Com efeito, a politica criminal adotada para o enfrentamento da
“criminalidade dourada” optou por institutos que pdem em xeque a
prépria concepgao garantista de devido processo legal, encurtando

A REPRESSAO AOS DELITOS
ECONOMICOS, FRISE-SE,
TENSIONA CATEGORIAS

DOGMATICAS, PARA
ESTENDER A TUTELA
PENAL SOBRE TEMAS

QUE CABERIAM MELHOR
NA ALCADA DO DIREITO
ADMINISTRATIVO OU CIVIL.

o caminho entre o caso penal e sua solugédo, com o sacrificio das
balizas constitucionais que condicionariam a persecugao.

A manobra mais emblematica do legislador brasileiro, neste sentido,
é a massificagdo da justica negociada, com destaque para a
banalizagdo da colaboragédo premiada e seu uso como facilitador da
obtencéo de informagdes, por vezes sob a ameaca de constri¢cdo
da liberdade® Ha, aqui, a flexibilizagdo do direito ao siléncio e o
flagrante desequilibrio entre as partes, uma vez que as informacdes
referentes ao “acordo” ndo sdo compartilhadas, da mesma forma,
entre acusagdo e defesa, resultando na violagcdo a paridade de
armas e, portanto, dificultando a efetivagado do sistema adversarial
de processo.

O acordo de ndo persecugdo penal, previsto no art. 28-A do

CPP, expressa bem a preocupagdo do legislador reformista de

“aperfeigoar” a legislagdo criminal no pais. Trata-se de modalidade

de negdcio processual cujos pressupostos fazem-se presentes no

ambito dos crimes de colarinho branco, notadamente a quantidade
de pena.'®

O ANPP - corruptela como ficou
popularizado o sobredito "acordo” -
trouxe a promessa de maximizacgéo
das zonas de consenso entre
acusagao e defesa, visando a solugdo
mais benéfica para ambos. Néo é
0 que se sucede na pratica, ante a
posi¢cdo proeminente assumida pelo
orgdo ministerial na elaboragdo da
avenga. Lado outro, o “acordo” em
tela consiste, ao fim e ao cabo, em
aplicagdo e execugdo de pena sem
processo, afastando-se da méxima
ferrajoliana que impede a incidéncia
da pena sem que haja jurisdicéo.

A mitigagdo da vedacdo do uso de
provas derivadas das ilicitas, bem
como a ampliagdo do elemento
subjetivo do tipo, também surgem
como recursos adotados neste contexto para favorecer a suposta
busca da verdade, esposando a légica de que os fins justificam os
meios. E o que se depreende da incorporacao, no Direito brasileiro,
das teorias da descoberta inevitdvel e da cegueira deliberada,
respectivamente. Aqui, destacam-se a adogao do fishing expedition
e do esforgo para a responsabilizagdo criminal do compliance officer,
relegitimando-se o sistema, a pretexto de enfrenta-lo."

A repressao aos delitos econdmicos, frise-se, tensiona categorias
dogmaticas, para estender a tutela penal sobre temas que caberiam
melhor na alcada do Direito Administrativo ou Civil. E 0 que ocorre no
campo da responsabilidade penal da empresa, no qual se elastece
a culpabilidade, para denunciar ante a auséncia de imputabilidade
penal, com amparo na jurisprudéncia, inclusive.’
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Por fim, cabe cogitar dos “megaprocessos” deflagrados a partir
de "megaoperagdes’, insufladas pela midia corporativista para a
espetacularizagdo do caso penal, inobservando-se a dimenséo
externa da presuncéo de inocéncia, tratada como um entrave ao
combate da criminalidade dos poderosos. Tal panorama expée um
verdadeiro caos juridico, na medida em que autoridades judiciarias
- a principio, zeladoras das garantias fundamentais em jogo -
transmudam-se em agentes de seguranga publica comprometidas
com a punigdo mais célere; e o grande volume dos autos, instruidos
com uma vastiddo de documentos fisicos e digitais, exige horas e
condigdes de trabalho que ndao podem ser atendidas por grande
parte dos escritérios de advocacia do pais.”®

4. Conclusao

Por tudo quanto exposto, conclui-se que, partindo de uma
epistemologia garantista e do respeito a sua dogmadtica, ndo se
pode cogitar de um "Processo Penal Econdmico’, por ser este uma
contradigdo nos préprios termos.

As novas formas delitivas, reunidas sob a chancela da criminalidade
econdmica, desafiam as agéncias formais de controle a combaté-
las, langando méao de recursos que encurtam o caminho entre
0 caso penal e sua solugdo, sempre numa légica emergencial e
consequencialista.

As estratégias eficientistas, adotadas pela politica criminal de
enfrentamento a “criminalidade dourada’; acabam por diluir o

Notas

! Casara, 2017.

2 Anyar de Castro, 2009, p. 225-239.

3 Franga, 2021,

4 Karam, 2015.

S Casara, 2015. p. 218

¢ Ferrajoli, 2006.

7 Né&o se desconhece a controvérsia doutrindria existente acerca da caracterizagdo dos
crimes ambientais como de “colarinho branco’, convencionando-se, aqui, por uma
acepgao ampla que permite sua insergdo no rol dos delitos econémicos, sobretudo

Referéncias

ANYAR DE CASTRO, Lolita. Rasgando el velo de la politica criminal em America Latina, o
el rescate de Cesare Beccaria para la nueva criminologia. Revista Juridica de la Facultad
de Jurisprudencia de Ciencias Sociales y Politicas, Guayaquil, p. 225-239, 2009. Disponivel
em: htt://www.alfonsozambrano.com/doctrina_penal/rasgando_velo_politica.pdf.
Acesso em: 11 fev, 2017.

AROCENA, Gustavo; BALCARCE, Fabidn. Derecho penal econdmico procesal:
Lineamientos para la construccién de una teoria general. Buenos Aires: Ediar, 2009.

BRASIL.Superior TribunaldeJustiga (6. Turma).HCn.479.227-MG(2018/0304652-7). Relator:
Min.NefiCordeiro,12mar.2013.Disponivelem:https://scon.stjjus.br/SCON/jurisprudencia/
doc jsp?livre=479227&b=ACOR&p=false&I=10&i=4&operador=mesmo&tipo_
visualizacao=RESUMO. Acesso em: 06 ago. 2021.

CASARA, Rubens. Estado pds-democratico: neo-obscurantismo e gestdo dos indesejaveis.
Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2017.

CASARA, Rubens. Mitologia processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

COUTO, Bruna et. al. Acordo de néo persecugéao penal: justica negocial e opressao racial
no Brasil. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, v. 29, n. 342, p. 12-14, mai. 2021.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 2. ed. Tradugéo de Fauzi
Hassan Choukr et al. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.

arcabougo de garantias preconizadas pela Constituicdo de 1988 e
a normativa internacional por ela seguida, desnaturando o devido
processo legal.

A repressao da delinqguéncia dos poderosos efetiva-se por artificios
que destoam dos contornos de um genuino “processo penal’,
muitas vezes suprimido no afd de garantir seguranca publica a
uma sociedade cada vez mais atemorizada diante de desvios
de verbas publicas, sonegagdes fiscais, remessas de divisas ao
exterior e utilizagcdo de empresas de fachada para encobrir crimes
antecedentes.

Para além de néo se tratar de um “processo penal” propriamente

dito, a0 menos em termos humanisticos, € mister frisar que as
manobras eficientistas de enfrentamento aos crimes de colarinho
branco incidem, na prética, sobre o que Sutherland cunhou de
“crimes de colarinho azul’; aludindo a categoria menos favorecida e
subalternizada do escalonamento econémico estadunidense.™

Em paralelo, pode-se asseverar que o desrespeito as garantias
processuais, inerentes a persecugao penal dos poderosos no Brasil,
fulmina direitos da verdadeira clientela do seu sistema de justica
criminal, formada pela juventude negra e periférica, implicada no
tréfico de drogas e na microcriminalidade contra o patriménio. Outra
relevante razao para constatar e defender, em tom de adverténcia: o
que se vé, no contexto em comento e ante as premissas fixadas, ndo
é e nem pode ser processo penal.

ante a magnitude dos prejuizos deles resultantes para a coletividade.
8 Arocena e Balcarce, 2009,
® Brasil, 2019.
1 Couto, 2021, p. 12-13.
" Gémez-Aller, 2013.
2 Planas, 2013.
3 Malan, 2019.
4 Sutherland, 2015,
8 Borges, 2019, passim.

FRANCA, Misael. O compliance na criminalidade societaria como expresséo do eficientismo
penal. Floriandpolis: Empério do Direito, 2021,

GOMEZ-ALLER, Jacobo D. Posicién de garante del compliance officer por infraccién del
“deber de control: una aproximacién tépica. In: ZAPATERO, Luis, Arroyo; MARTIN, Adan
Nieto. (dir.) £/ derecho penal econémico en la era compliance. Valencia: Tirant Lo Blanch,
2013.

KARAM, Maria Licia. A esquerda punitiva. Blog da Bointempo, 28 jul. 2015. Disponivel
em: https://blogdaboitempo.com.br/2015/07/28/a-esquerda-punitiva/. Acesso em: 04
ago. 2020.

MALAN, Diogo. Megaprocessos criminais e direito de defesa. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, ano 27, n. 159, p. 45-67, set. 2019

PLANAS, Ricardo Robles. El responsable de cumplimiento (“compliance officer”) ante el
derecho penal. In: Jests-Maria Silva Sédnchez (dir.); Raquel Montaner Ferndndez (coord.).
Criminalidad de empresa y compliance - prevencion y reacciones corporativas. Barcelona:
Atelier Libros Juridicos, 2013.

SUTHERLAND, Edwin H. Crimes de colarinho branco. Trad. Clécio Lemos. Rio de Janeiro:
Revan, 2015.

BORGES, Juliana. Encarceramento em massa. Rio de Janeiro: Polen, 2019.

Autor convidado

BOLETIM IBCCRIM - ANO 29 - N.° 346 - SETEMBRO DE 2021 - ISSN 1676-3661




LETALIDADE POLICIAL NA PANDEMIA:
O PARPEL DO SISTEMA DE JUSTICA NA
CONTENCAO DE UM ANTICO VIRUS

POLICE LETHALITY IN PANDEMIC: THE ROLE OF THE JUSTICE SYSTEM IN THE CONTAINMENT
OF AN ANCIENT VIRUS

Poliana da Silva Ferreira
Doutoranda e mestre em Direito pela FGV/SP. Professora Auxiliar
da Faculdade de Direito da UFBA. Advogada. Pesquisadora do Grupo de Pesquisa em Criminologia da Universidade do
Estado da Bahia, da Plataforma Justa/IBCCRIM e do Niicleo de Estudos sobre o Crime e a Pena da FGV.
Link Lattes: http://lattes.cnpa.br/0468392946703207
ORCID: 0000-0002-1166-7172
polianasferreira@hotmail.com

Resumo: 0 texto aborda a relagao entre 0 aumento da letalidade policial e o
papel do sistema de justica no Brasil, no esforco de demonstrar que, embora tenha
havido maior ocorréncia de morte provocada por agdes policiais durante a pande-
mia do novo Coronavirus, trata-se de um problema histérico na nossa democracia.

Palavras-chave: Letalidade policial - Autos de resisténcia - Policia que mata -
Sistema de Justica.

Desde margo deste ano, quando foi declarada oficialmente a situacéo
de pandemia em fun¢do do novo Coronavirus pela Organizagdo
Mundial da Salde, agdes policiais letais tém batido recordes. As
ocorréncias de abordagens policiais com resultado morte sao
quase um mantra didrio no jornalismo matinal. Em todo o Brasil,
foram contabilizadas 3148 pessoas mortas por policiais, apenas
no primeiro semestre de 2020, segundo o Monitor da Violéncia. No
Rio de Janeiro e em Sé&o Paulo, especialmente, as pessoas tiveram
que aprender a lidar com os riscos de contaminagao da COVID-19 e
com o aumento expressivo dos casos de mortes provocadas pelas
policias, que j& ndo eram baixos."?

O contexto é dramético e nos impele a questionar a Policia, seu papel,
modo de funcionamento, formagédo de seus quadros e os modos de
controle social escolhidos e adotados para fiscalizar, supervisionar,
escutar e responsabilizar seus membros. Mas nao sé. No arranjo
institucional brasileiro, existem previsdes legais de processos e
instituicdes que devem ser reativas as agdes policiais, inclusive as
letais. Isto caracteriza uma das razoes pelas quais o Brasil constitui-
se como uma democracia.

No entanto, quando deslocamos nosso olhar para o passado,
quando a pandemia era uma realidade inimaginavel, a histéria nos
mostra que as respostas do sistema de justica pareciam construir
um caminho seguro para a existéncia de um ndmero excessivo de
mortes praticadas pela policia no futuro.

Na década de 1990, o Brasil acompanhou um dos mais marcantes
massacres protagonizados pela policia na era da redemocratizagao,
pds ditadura militar de 1964-1985. O massacre do Carandiru, como
ficou lembrado, ocorreu em 2 de outubro de 1992, quando policiais
militares do estado de S&o Paulo foram chamados a intervir em
suposta rebelido dentro do Pavilhdo 9 da Casa de Detengdo de

Abstract: The text addresses the relationship between the increase
in police lethality and the role of the justice system in Brazil, in an effort to
demonstrate that, although there was a higher occurrence of death caused by
police actions during the pandemic of the new Coronavirus, it is a historical
problem in our democracy.

Keywords: Police lethality - Resistance records - Police killing - Justice System.

Sdo Paulo e deixou 111 presididrios mortos (MACHADO, Maira;
MACHADO, Marta, 2015). A atuagao do sistema de justica, marcada
pelas disputas entre as distintas versdes dos fatos e mais de vinte
anos de processo de responsabilizagao criminal, teve como balango
final o fato de que entre os mais de 300 PMs que participaram
daquela ocorréncia no Pavilhdo 9:

"123 foram denunciados e processados criminalmente, apenas
aqueles que em depoimento no inquérito policial militar declaram ter
atirado. Desses, hd sentengas condenatérias proferidas em relagao
a 73 réus - os demais faleceram ou foram absolvidos (MACHADO,
Maira; MACHADO, Marta, 2015, p. 64).

Essa resposta do sistema de justica paulista precisa estar
contextualizada com a existéncia de outros episddios similares,
que ocorreram na sequéncia, como a chacina da Candelaria, em
1994 (Rio de Janeiro), a chacina do presidio Urso Branco em 2002
(Rondbnia), os crimes de maio, em 2006 (Sdo Paulo), a chacina do
Cabula, em 2015 (Bahia), todos com suspeita ou confirmagdo de
participagao direta de policiais.

Esses casos embleméticos ndo constituem casos isolados. A histéria
recente do Brasil é marcada pela letalidade policial. Entre os anos
de 2009 e 2016, um total de 21.892 pessoas perderam suas vidas
em agdes policiais, tal qual apontado pelo Férum Brasileiro de
Seguranca Publica em 2017. As vésperas da pandemia, em 2019, o
pais enterrou 3181 vitimas de intervencdes policiais letais (FORUM
BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA, 2020). A pandemia abre
um novo capitulo em um livro que estd sendo escrito hd mais de
trinta anos.

O aumento da letalidade das ag¢des policiais no periodo da pandemia
deve ser lido junto com as absolvi¢des sistematicas nos juris, o uso
excessivo de promogdes de arquivamento de inquéritos policiais
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pelo Ministério Publico, com toleréncia as investigagdes policiais,
que se acomodam com a impossibilidade de afirmacédo de que
a bala encontrada no corpo do jovem negro era do policial e dos
laudos de exames cadavéricos que sdo inconclusivos sobre tiros
disparados pelas costas. Além, é claro, da auséncia de transparéncia
e de ferramentas de auto-observagdo das diferentes instituicdes
juridicas sobre os impactos da sua atuagao neste tema (FERREIRA,
2017, 2019).

Somam-se a esses elementos, as inovagdes normativas, que
buscam renovar o sistema de justica sem necessariamente
corrigir seus equivocos ou propor mecanismos que atenuem seus
efeitos perversos, como é o caso da Lei 13.491/2017, que alterou a
competéncia para julgamento de crimes dolosos contra a vida e
cometidos por militares das Forgas Armadas contra civil, que passou
a ser da competéncia da Justica Militar da Unido, se praticados em
contextos especificos, e que do ponto de vista prético tém colocado
em questionamento a competéncia dos tribunais dos juris para julgar
os homicidios dolosos praticados por policiais militares contra civil,
da mesma forma que as normas provenientes do chamado pacote
anticrime, aprovadas na Lei 13.964/2019, que conforme a ementa,
aperfeicoou a legislagdo penal e processual penal, acrescentou a
hipétese de legitima defesa quando o agente de seguranca publica
repelir agressdo ou risco de agressdo a vitima mantida refém
durante a prética de crimes, tencionando ainda mais um arranjo
institucional, que j& responde de forma precaria as possibilidades de
responsabilizagdo de policiais que se envolveram em situagdes de
abordagem com resultado morte.

Notas

' No Brasil, 11 a cada 100 mortes violentas intencionais foram provocadas pelas Policias
em 2018, segundo dados publicados no Anuério do Férum Brasileiro de Seguranca
Publica de 2019.

Entre abril, maio e junho, casos isolados do dia consubstanciaram um aumento
significativo da letalidade policial, fato amplamente noticiado: o portal G1 informou
um aumento de mais de 30% na letalidade policial entre os meses de janeiro e
abril do mesmo ano, em S&o Paulo, na comparagdo com o mesmo periodo do ano
anterior (ver: ARCOVERDE, Leo. Mortes cometidas pela policia entre janeiro e abril
de 2020 crescem 31% em SP. GloboNews, Sdo Paulo, 1 jun. 2019. Disponivel em:
https://gl.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2020/06/01/mortes-cometidas-pela-
policia-entre-janeiro-e-abril-de-2020-crescem-31percent-em-sp.ghtml. Acesso em: 4
out. 2020.). Ja em relagdo ao Rio de Janeiro, 0 mesmo portal informava um aumento
de mais de 40% desse tipo de ocorréncia, em abril de 2020, na comparagdo com o
mesmo més, no ano anterior (ver: G1 RIO. Mortes em agdes policiais no RJ aumentam
43% em abril, em meio a pandemia. G1 Rio, Rio de Janeiro, 26 jan. 2020. Disponivel
em: https://glglobo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2020/05/26/mortes-em-acoes-
policiais-aumentaram-43percent-no-rj-em-abril.ghtml. Acesso em: 4 out. 2020.)
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Resumos Este artigo propde pensar o rap como teoria social que estrutura
uma critica distintiva da modernidade. Posteriormente, vale-se dessa concepgao
para interpelar a criminologia critica brasileira, tomando como método a analise
da producdo estética dos Racionais MC's. Esse confronto se da a partir de trés
elementos articulados pelo grupo: a abordagem descritiva e normativa, que
permite uma releitura do conceito de “democracia”; o letramento racial; e a
epistemologia do corpo e do territdrio.

Palavras-chave; Criminologia - Democracia - Racionais MC's - Racismo - Teoria social.

Esse ndo é mais seu, 6, subiu. Entrei pelo seu radio, tomei, cé nem viu.
Racionais MC's, Negro Drama.
Mo fungido, mé tabela, desculpa ai

Fim do milénio. Anos 90. Globalizagao. Modernizagao. América Latina.
Brasil. Caos urbano. Repressédo policial. Chacina de menor. Holocausto
penitencidrio. Neoliberalismo no talo. Vai, sinta-se melhor. Enche a boca
pra falar: re-de-mo-cra-ti-za-¢do. Nova Republica? Haha. Pra quem, p****!?
Nao, néo, para com isso. Interrompe tudo. Volta pro comego. Grave na caixa.
Zunido no ouvido, na epiderme, nas veias, nas moléculas, nos &tomos.
No corpo todo. Na alma. Holofotes sobre o palco. “Mike” na méo. Boom!
Sintetiza. Presta atengao. Os quatro pretos mais perigosos do Brasil tém um
recado. Racionais, tipo profeta, portam a verdade. A razdo aqui é negra, meus
caros, e ela é cantada.

Como aponta Paul Gilroy (2012), as expressividades negras podem ser
entendidas como teoria social, um discurso filoséfico que estabelece a
unidade entre ética e estética, politica e cultura. Nelas, a critica, em geral,
nasce da crise vivida, concreta e real, tendo como grande substrato a meméria
da escraviddo e o enfrentamento ao racismo. Ademais, a expresséo artistica
ndo é mero substituto simbdlico para o reconhecimento de um presente
adverso, mas atua na automodelagem individual (cuidado e reinvengao de si)
e na libertagdo comunal. Achille Mbembe atesta que essa arte é enraizada
na imaginagdo produzida pela luta por uma nova humanidade, num imenso
esforgo criativo sobre objetos formais e linguagens (2017). Por meio dela,
0 subalterno ndo sé volta a respirar, com a mente e o corpo em festa, mas
também reverte a histéria e estilhaga as sedimentagdes epistémicas do
dominador. Relinem-se, em um Unico movimento, a critica do mundo e o
ato de transcendéncia - de superagdo da realidade posta. Autobiografias,
manipulagdo da lingua falada (o pretugués, de Lélia Gonzélez) e a musica
sdo algumas das formas pelas quais se expressa esse arcabougo tedrico-
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Abstract: This paper takes rap as a social theory that structures a
distinctive critique of modernity. Subsequently, this conception is used to
challenge Brazilian critical criminology, using the aesthetic production of
Racionais MC's as a method of approach. This confrontation is based on three
elements articulated by the group: the descriptive and normative analysis that
allows a re-reading of the concept of “democracy”; the racial literacy; and the
epistemology of the body and the territory.
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estético radical, que trasborda os esquadros do estado-nagdo moderno
(GILROY, 2012; GONZALEZ, 1983).

A partir desse pressuposto, no qual a arte negra é entendida como teoria
social, o artigo pretende compreender a produgdo e a trajetdria dos Racionais
MC's. Particularmente: como o rap interpela as abordagens, a politica e os
conluios estabelecidos dentro da criminologia critica brasileira. Felipe Freitas
retira o véu de neutralidade que paira sobre o campo ao constatar como os
lugares de raca, classe e género influenciam néo sé nas escolhas tedricas
e metodoldgicas, mas também na construgdo das referéncias e do poder
(2016). Nesse contexto, sdo impostos a marginalizagdo e o silenciamento
sobre aqueles que denunciam o racismo. No mesmo sentido, Thula Pires
chama esse conluio entre os brancos de “pacto narcisico” (2017),' no qual a
branquitude é a mola mestra de um campo autorreferenciado e ensimesmado,
pautado pelo beija-mao tedrico e o tapinha no ombro metodoldgico.

Assim, a criminologia critica ndo sé exclui dos seus marcos as contribuigdes
de intelectuais negros e a agenda do movimento negro, mas também
constréi teoria e praxis que embarreiram um compromisso radical com
a transformacdo social. Do ponto de vista tedrico, evidencia-se uma
minimizagdo do racismo, que muitas vezes é reduzido a um recorte ou a
um apéndice das andlises (o “falar para ndo pegar mal”; o enumerar de
opressdes em que a raga aparece depois da virgula; a monotonia sem
densidade do leque de opressdes “raga, classe e género”). Ademais, essa
abordagem mantém como universal a posi¢do dos brancos, sem nomear
e enfrentar o poder da branquidade,® quando n&o resvala nos caquéticos
discursos da mesticagem e da democracia racial. Do ponto de vista prético,
trata-se de uma criminologia critica bacharelesca e aristocrética, dos ternos
e gravatas, de uma crenga mascarada no poder do direito, que elege como
palco da luta e da transformagéo social a disputa por dentro das institui¢des.
No cotidiano, significa a luta por editais, publicagdes em periédicos, espagos
na midia, congressos caros e espagos na burocracia do estado e de agéncias
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internacionais - melhor ainda quando tudo isso estd localizado no eixo Rio-
SP. Uma criminologia critica fingida, pois finge lutar contra tudo aquilo que
ela mesmo representa.

Diante dessa festa branca, em que o negro sé pode pisar sob suspeita moral
e paternalmente agradecido, elege-se o rap como teoria social capaz de
desmontar conluios tedricos e politicos. Nessa pequena prosa, aponta-se
como os Racionais MC's impelem novas paragens a critica sobre o crime
no Brasil, que sistematizamos aqui em: a anélise descritiva e normativa que
coloca de ponta cabega o conceito de “"democracia”; o letramento racial; e
a epistemologia do corpo e do territério. Essas questoes sugerem, portanto,
outros pressupostos e um novo paradigma para a critica criminoldgica.

Ratata, caviar e champanhe

"O ser humano € descartavel no Brasil, como Modess usado ou Bombiril.
Cadeia guarda o que o sistema ndo quis. Esconde o que a novela nédo diz"
(DIARIO de um detento, 1997). Numa narrativa oficial, a Nova Reptblica
poderia comegar no dia 05 de outubro 1988, data de promulgagdo da
Constituigdo de 1988. Democracia, cidadania, confetes e euforias? S6 em
sonho. Na prética, “Cachorros assassinos, géds lacrimogénio. Quem mata
mais ladrdo ganha medalha de prémio” (Ibidem).

03 de Outubro de 1992: massacre do Carandiru.
23 de Julho de 1993: chacina da Candelaria
29 de Agosto de 1993: chacina de Vigério Geral.

Acauam Silvério de Oliveira argumenta que a sequéncia desses trés eventos,
em menos de um ano, revela o ntcleo constitutivo do nosso projeto nacional
(2018). Mais do que o livrinho verde e amarelo, hoje ja tdo esfacelado, sdo
corpos empilhados e rios de sangue a cara da nossa “"democracia’ Enquanto
a opinido publica hegemonica aplaudia a truculéncia policial nessas
tragédias, a periferia compreendia que essas agdes ndo seriam "apenas”
uma excegao, mas um padrdo estatal, que ia se tornando cada vez mais
normalizado ao longo dos anos. Na estruturagdo desse modelo, quebradas e
prisdes passavam a ser assimiladas dentro
de um mesmo campo continuo (FREITAS
JR., 2017), atravessado pela construgdo de
imagens racistas e pela violagdo cotidiana
de direitos constitucionais. O disco
Sobrevivendo no Inferno, de 1997, néo é
sé uma resposta interpretativa a esses
fendmenos. Ele é também a elaboragéo de
uma ética agonistica e premonitéria sobre
a légica genocida da sociedade brasileira.
E a musica Didrio de um detento é o climax
desse contragolpe.

“Mas quem vai acreditar no meu
depoimento?” (DIARIO de um detento
, 1997). Se os Racionais significam
o periférico como sujeito estético, tal
musica se constréi a partir desse sujeito
como individuo encarcerado. Das prisdes ele elabora um olhar descritivo e
normativo do Brasil - a critica e o devir. O cércere é seu pllpito tedrico e
espiritual diante do inferno do real. Na cangdo, o caddver, testemunha de
seu préprio assassinato individual e coletivo, oferece um relato cru e objetivo
da politica de esmagamento do Estado, em que a escassez neoliberal
passa longe das taticas de exterminio. Ndo hé austeridade para a morte. Ao
descrever, evidenciam a norma operante do porvir. A cadeia e as chacinas
recriam a descartabilidade e a matabilidade dos corpos negros, pobres
e periféricos. Para tanto, ndo bastam balas, fuzis, caveirdes e granadas. E
necessdria a supressdo das vozes dissonantes, particularmente do elemento
mais antissistémico da ordem social: o preso, leia-se, o favelado emparedado.
No enredo da “democracia genocida” (FLAUZINA, 2019), o encarcerado e 0s
seus direitos ndo devem ter lugar no espago publico. 03 de outubro de 1992 é
uma virada nesse sentido. A musica Diério de um detento é uma das Ultimas
tentativas de impedir que o apocalipse social se concretizasse.

AO LONGO DA SEGUNDA METADE
DO SECULO XX, O MOVIMENTO
NEGRO LUTOU NAO SO PELA
REINTRODUCAO DO QUESITO RACA/
COR NOS CENSOS BRASILEIROS,
SUPRIMIDO PELA DITADURA MILITAR,
MAS TAMBEM PELA ESTRATIFICACAO
RACIAL DOS DADOS.

Dentro desse contexto, essa faixa possui um significado mais abrangente,
na medida em que ela se insere nas encruzilhadas da democracia brasileira
nos anos 90. A poética do cantar falado, base estética do rap, permitia que
a literatura mais crua sobre a realidade, no caso a escrita do testemunho
e o didrio, fosse escutada nos quatro cantos do pais. Ela lutava contra
amnésia programada a respeito do Carandiru e do destino dos presos, bem
como insistia em apontar os efeitos corruptores da violéncia estatal sobre
os direitos humanos. Em tom profético, afirmava que, se o depoimento e
a verdade carregada pelo detento fossem abafados, o marco de garantias
inaugurado pela Constituigdo de 1988 seria paulatinamente corroido. O que
era "periférico” no sistema juridico, viraria regra, generalizando uma cultura
institucional e moral de naturalizagdo da morte, da violéncia, da suspensao
dos direitos e de autoritarismo.

A mdsica antecipava aquilo que a criminologia critica demorou muito tempo
para compreender e que, até hoje, ndo leva as Ultimas consequéncias na
prética. Fascismo, meu irmé&o, é novidade s para os brancos.

Um bastardo, mais um filho pardo

A critica dos Racionais tem como pressuposto a compreensdo da
cromaticidade do mundo. Dos vinculos entre epidermizagdo da vida e destino
racial. H4, assim, o completo rompimento politico e afetivo com paradigma
da democracia racial. “Os socidlogos preferem ser imparciais e dizem ser
financeiro o nosso dilema. Mas se analizarmos bem mais vocé descobre que
negro e branco pobre se parecem, mas ndo sao iguais” (RACISTAS otérios,
1990). Raga importa e ponto. Mas aqui hd uma articulacdo entre critica e
arcabougo conceitual muito mais refinado que a mera reprodugéo bindria
e essencialista. Mais: o letramento racial utilizado pelo grupo converge
com aquele elaborado por intelectuais e movimentos negros em outros
espagos de disputa politica. Dentro desse contexto, a abordagem se faz em
trés instancias: negros como pretos e pardos; a raga como um dispositivo®
recriado pela punigdo; o devir negro.

Ao longo da segunda metade do século XX, o movimento negro lutou ndo
sé pela reintrodugdo do quesito raga/cor nos censos brasileiros, suprimido
pela Ditadura Militar, mas também pela
estratificagdo racial dos dados. O objetivo
era evidenciar a discriminagdo racial e
dar nome aos bois. Uma das estratégias
foi afunilar as categorias raciais abertas
e fixar os conceitos de “pardo” e “preto’,
subconjuntos do conjunto “negro® A
luta repercutiu nos censos, que até hoje
reproduzem essas categorias (somadas as
de brancos, amarelos e indigenas). Essa
tatica comprova o seu sentido na pratica:
pardos e pretos estdo extremamente
proximos em niveis de desigualdade e
ambos muito distantes do grupo dos
brancos. De fundo, um argumento
é instaurado: o pardo é negro. Estg,
assim, longe de ser o simbolo “mestigo’,
prova da nossa harmonica integragéo racial. Com isso, uma das principais
engrenagens do mito brasileiro € quebrada. Abre-se flanco para novas
posturas diante da realidade. A musica dos Racionais dialoga com esse
estado de coisas: ndo sé assume o racismo como dado da formagéo social
brasileira, como o pardo emerge como sujeito negro critico e autoconsciente.
Isso é evidenciado na cortante segunda parte de Negro Drama, cantada por
Mano Brown: “Luz, cdmera e agao. “"Gravando a cena vai. O bastado, mais
um filho pardo, sem pai. Hey, senhor de engenho, eu sei bem que vocé é.
Sozinho, cé num guenta” (NEGRO drama, 2002).

Ademais, a "raga” também ¢é entendida como dispositivo. Como prética
social concreta. Ou seja, o racismo nao é fendmeno rasteiro, reduzido a
economicismos diversos ou a mera superestrutura ideoldgica decorrente
da estrutura produtiva. Muito menos se trata de questdo moral, de caréter,
subjetiva ou psicoldgica - o “preconceito” O racismo e a raga sdo criados e
recriados no cotidiano: sdo os processos de desterro, morte, expropriagdo
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econdmica e controle social que estabelecem, a olhos nus, os “lugares
de negro” Portanto, ndo hd que se falar de “raga” desconectada dos seus
mecanismos de producdo. Raga é prética, e a puni¢do é a prética racial
criadora por exceléncia.

Disso decorre o terceiro e Ultimo elemento do letramento racial dos
Racionais: o devir negro. Mbembe argumenta que a modernidade legou aos
negros o lugar mais desumano. No entanto, a continuidade do trato vil, sujo,
imoral e violento da populagdo negra faria com que essa desumanizagéo
se esparramasse para o resto da humanidade (2014) - a "excecdo” se torna
a regra. Cada vez mais, todos passam a ser tratados como negros. Ana
Flauzina, por sua vez, estabelece que a brutalidade das agéncias punitivas
é condicionada pela dindmica racial, mesmo quando os implicados s&o
brancos. O sistema penal é “violento porque € racista, e se as consequéncias
mais perversas desse casamento desastroso sdo inegavelmente sentidas
pela populagdo negra, também estdo colocadas para os demais segmentos
da sociedade em alguma medida” (FLAUZINA, 2005, p. 155).

Se o devir negro é a universalizagdo dessa condi¢cdo do ndo-ser, dai
decorrem duas consequéncias. Primeiro, tratar “raga” como apéndice é ser
colaboracionista do supremacismo branco. Segundo, a necessidade de uma
préxis critica capaz de pensar a violéncia racial como um problema de todos
e todas, pela qual se entenda que, se é por meio do sistema penal que a
“raga” se recria, o abolicionismo é condi¢ao de superagao do racismo.

Salve pra comunidade do outro lado dos muros

A teoria dos Racionais ndo € s6 uma epistemologia do corpo que se
estabelece por meio do letramento racial, mas também uma epistemologia
dos territérios. Ela é evidenciada na sua poética dos espagos, em que bairros,
favelas e comunidades periféricas - marginalizados e estereotipados pelas
narrativas oficiais - sdo recolocados no palco da histéria, servindo de ponto
de inflexdo critica e de restauragdo dos lagos comunitérios. Essa lirica
territorial atravessa todas as musicas e ganha destaque especial em Salve, a
Ultima faixa de Sobrevivendo no Inferno_(1997).

Dessa epistemologia decorrem ainda mais dois aspectos.

Primeiro: a leitura conflitiva intraterritorial, entre pares e irmdos de quebrada,
que complexifica a visdo sobre a periferia. Ela nega o “borrdo” estabelecido

Notas

' Para a expressao "pacto narcisico da branquitude’) veja-se: BENTO, 2002.
2 No texto, branquitude e branquidade sao utilizadas como sinénimos. Para o conceito,
veja-se: FRANKENBERG, 2004, p. 312-313.
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pela midia, pela academia, pela policia e pelas instituicdes liberais. Dessa
compreensao surge também uma dimens&do normativa: a lei da favela. Nela,
as letras ndo propdem revanchismos e moralismos, nem a presenga do
Estado como mediador de conflitos. Diante da maxima de que o aparato
estatal sequestra conflitos na contemporaneidade brasileira, os Racionais
sdo uma vanguarda critica e de oposig¢ao. Estado nao é sindnimo de justica,
muito pelo contrério. Isso é importante ndo sé em termos estéticos, mas
préticos, na medida em que bailes, rddios e circuitos culturais - espagos em
que o rap circula e é produzido - atuam como territérios de contengdo da
violéncia e de produgdo de outras légicas sociais, consonante ao lema: o
rap salva vidas. Por outro lado, as musicas ndo aliviam a responsabilidade
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ou uma rajada de PT. E a profecia se fez como previsto. 1997, depois de
Cristo. A furia negra ressuscita outra vez. Racionais, capitulo 4, versiculo 3"
(CAPITULO 4, versiculo 3, 1997).

Por fim, na ética-estética dos Racionais, os territérios estdo em unidade com
o corpo e a mente. A critica estd em movimento e enraizada a partir do chéo
em que se vive. Ela estabelece tanto a politica de realizagéo (de confrontar e
exigir que a democracia constitucional concretize aquilo que ela estabelece
na letra da lei) como da transfiguragéo (o estabelecimento de um horizonte
utépico para além do enquadramento liberal).* Os lugares do rap, que sdo
espagos corporais de vida, assemelham-se aos territérios negros de Beatriz
Nascimento (2006): ambientes onde o principio da liberdade é realizado a
partir de um paradigma afro-diaspérico, ndo circunscrito pelo direito estatal.
A casa de producéo, o baile e o show sdo os exemplos mais radicais dessa
epistemologia, encapsulada em cada &lbum, em cada musica, em cada play:
beat e letra entrelagados criam um rito que permite, ao mesmo tempo, a
critica compromissada da realidade e a suspensdo dessa mesma realidade
ao constituir um espago-tempo outro, no qual é interrompida a I6gica de
desumanizagao dos corpos negros. Na despatologizagdo do normal, esse
territério poético possibilita/compde uma nova ordem social temporéria,
servindo de origem do futuro. Nela, o corpo é a liberdade absoluta, a
criatividade democrética, o desejo consumindo-se. E o territério em que o
sublime rejeita o devir negro. E a utopia realizada.

3 Para o conceito de dispositivo, veja-se: AGAMBEN, 2009, p. 29.
4 Para os conceitos de politica da realizagdo e da transfiguragdo, veja-se: GILORY, 2012.
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Resumos: Com o advento da lei 14.110/2020, que alterou o art. 339 do Cédigo
Penal, operou-se o fendmeno de ampliacdo das hipéteses de procedimentos
desencadeados por insinuacao falsa, bem como das imputagdes de atos ilicitos
a serem apurados. Sob o argumento de reduzir a subjetividade/amplitude
das expressoes genéricas do tipo legal e delimitar o perimetro criminalizante
em atendimento a taxatividade, sacrificaram-se outros principios limitadores,
como a fragmentariedade e a intervengdo minima. Em face da atmosfera
colérica protagonizada pelo instituto da delacdo premiada, na qual a mentira
é instrumento de pressdo politica que corrompe e contamina o ambiente
plblico com a disseminacao de noticias falsas, analisa-se no presente artigo
esse conflito entre aumentar o alcance normativo em prol da preciséo e violar
principios em favor do apelo punitivo.

Palavras-chave: Denunciacdo caluniosa - Legalidade - Taxatividade - Delagao
premiada.

A tentativa declarada de conciliar a garantia limitadora imposta
pelo principio da legalidade (lex stricta e certa) e o sacrificio da
fragmentariedade' ao ampliar substancialmente o alcance do tipo
legal de denunciagdo caluniosa, além de inspirar a recente lei
14110/20, que alterou o art. 339 do Cédigo Penal dando-lhe nova
redacédo, e acrescentar procedimentos instaurados por meio dessa
iniciativa, também incluiu como elementos objetivos do tipo novas
imputagdes que se somam a anterior e fazia mengao unicamente
a “crime” Mais do que a problemética programagao criminalizante
priméria, a primeira vista e considerando o momento politico vivido
pelo pais, a alteragdo parece alicercar a estratégia punitivista e
antidemocratica instalada, sem atender a uma demanda politico-
criminal alinhada a compromissos e objetivos republicanos, senéo
apenas pessoais e aparentemente direcionados a dissidentes
politicos e grupos indesejados em represdlia ou retaliagado.

Desde a industria de acusagdes? ateniense, que premiava 0s
denunciantes com parte dos bens expropriados dos exportadores
de figos gregos® até os recentes acordos de delagdo premiada a
brasileira, articulados por érgdos de fiscalizagdo que abdicam
da acusagdo e sugerem a antecipagdo de responsabilidade sem
que haja discusséo acerca da culpabilidade do agente - ceifando

Abstract: \Vith the advent of Law 14.110/2020, which amended art. 339 of
the Penal Code, the phenomenon of expanding the hypotheses of procedures
triggered by false insinuation, as well as of the imputations of illegal acts to
be investigated occurred. Under the argument of reducing the subjectivity/
amplitude of generic expressions of the legal type and bounding the criminalizing
perimeter in compliance with the peremptoriness, other limiting principles such
as fragmentation and minimal intervention were sacrificed. In the face of the
choleric atmosphere in which rewarded delation is engaged, where lying is
an instrument of political pressure that corrupts and contaminates the public
environment with the spread of false news, this article analyzes this conflict
between increasing the normative scope in favor of accuracy and violating
principles in favor of the punitive appeal.

Keywords: Slanderous denunciation - Legality - Peremptoriness - Rewarded
delation.

a seguranca fornecida pela dogmatica e pela teoria do delito -, o
fato de langar suspeitas impassiveis de comprovagéo, acusando
formalmente terceiro por fato de que o sabe inocente e, com isso,
fazendo originar procedimentos aptos a submeté-lo as aflicdes de
uma investigacdo ou as incertezas de um processo judicial, traz
consigo inimeros problemas que merecem atengao - sob pena de
esvaziar o seu conteldo material e sua prépria objetividade juridica.

A pretensa dissuasdo do denunciante caluniador por meio da
punigao, cuja raiz remonta ao direito romano e a pena talional, tem
na proditdria iniciativa de impor a um inocente a prética criminosa,
de infragdo ético-disciplinar ou de ato improbo o “centro de desvalor
do injusto’) cuja relevancia do tipo subjetivo j& fora destacada por
Carrara* e em cujo limite qualitativo intencional do autor se situa
sua justificagdo ou exculpagdo. Aqui estd a nova forma tipica da
denunciagé@o caluniosa que permanece, nesse ponto, incélume
quanto ao tipo subjetivo ao exigir, dentre outros requisitos, o
conhecimento inequivoco da condigdo de inocente do sujeito
passivo.

Instituida como meio de obtencdo de prova, a delagdo premiada
€ uma antessala arquitetada pelo autoritarismo na transicéo de
ingresso ao saldo principal dos torturantes expedientes investigativos
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e acusatdrios e acaba por estimular a criagdo de uma atmosfera
de desconfianga perene, sendo hoje ampla e confortavelmente
manejada pelas instituicbes que dela se servem, dada sua
comodidade na obtencéo e facilidade na persecugdo redutora de
esforgos laborais, eliminando maiores empenhos na produgao
probatdria. Além de fomentar suspeitas ao atribuir preliminarmente
carga acusatéria suficiente para dar causa a movimentagdo do
aparato estatal na busca do esclarecimento de fato conhecidamente
envolto a inocéncia do autor, abre alas para o perigoso e estratégico
uso politico do Direito Penal.

A partir da triste experiéncia legislativa do Projeto de Lei 2.810/2020
e a pretexto de tornar a definicdo do crime mais objetiva e inibir
interpretagdes idiossincréticas, expandiu-se as hipdteses de
realizagdo do tipo com a inclusao de novos procedimentos a
partir da mesma conduta (dar causa), quais sejam: procedimento
investigatdrio criminal e processo administrativo disciplinar - que
se unem aos preexistentes inquéritos policial, processo judicial,
inquérito civil e agdo de improbidade administrativa. Em relagéo
a imputacdo, a previsdo anterior se limitava a crime, tendo sido
acrescentadas as atribuicdes de infragdo ético-disciplinar e ato
improbo, todas com a ciéncia do denunciante acerca da condigéo
de inocéncia do caluniado. Mas tal mudanca néo foi inaugural. Uma
vez mais, levado de um lado a outro pelo vento populista punitivo, o
legislador brasileiro - que hé duas décadas j4 alterara esse dispositivo
por meio da lei 10.028/2000 - acrescentou-lhe mutagdes da mesma
natureza, atestando a ineficiéncia e gestando um natimorto projeto
alijado de uma politica criminal democraticamente comprometida e
cientificamente fundamentada.

Isso porque, desde a fragil justificativa, sdo flagrantes as contradigdes
do projeto que, uma vez concebido a mingua de discusséo
envolvendo academia/sociedade civil e parlamento, restou
aprovado. Com o argumento de se atender as exigéncias penais de
legalidade e taxatividade, a lei acertadamente tornou o tipo penal
mais preciso ao substituir expressdes em desuso, adequando-as e
conformando-as aos moldes faticos e normativos atuais, em diregéo
a um suposto e declarado "aprimoramento” na utilizagdo do método
penal - suscetibilidade limitada pelo principio da legalidade que a
ele atribui status constitucional e condiciona o desenvolvimento dos
elementos integrantes da dogmaética.® No entanto, se por um lado,
houve algum mérito em buscar a precisédo vocabular sob o aspecto
comunitério, por outro, cria-se um arriscado precedente provocado
pela expansdo da repressao administrativa que, no anseio de limitar
o alcance da incriminagdo por meio de uma lex certa e stricta
eliminando o uso da analogia in malam partem, acaba ampliando a
sua extensao.

A forma com que o processo no Congresso Nacional foi realizado
acende a luz amarela: apresentado as pressas em plena pandemia
na Cémara dos Deputados sob o inexplicavel e extremo “regime
de urgéncia’, seguiu-se o resumido parecer técnico (sic) limitado
a trés paginas com sintética mengdo ao que ja dizia o projeto, em
pouco (ou nada) acrescentando - no que se tornou a redagao
final enviada ao Senado Federal. Na casa revisora, apenas duas
propostas de emenda recomendadas por uma senadora: além da
sempre miraculosa proposi¢gdo de aumento da pena em abstrato,
elevando-a para 3 a 10 anos, redundantemente se alvitrou um § 4°
(sem que haja o 39, diga-se) com a reducdo de metade da pena
“(..) se o denunciador publicamente declarar que o fez de forma
indevida', bem como um impertinente § 5°, preconizando "a multa
arbitrada tendo como referéncia a extensdo do dano’ Além de
pifia, a justificagdo resumida a dois paragrafos despreza os efeitos
nefastos de elevar penas - reversos de qualquer fim idealista
j& rechacado pela realidade prisional, ignorando o expediente
improficuo demagogicamente defendido - e tampouco clarifica o
conceito de declaragéo indevida, nem parametriza o gradiente de

extensdo danosa da conduta praticada, deflagrando uma atecnia de
envergonhar qualquer cidadéo ali infelizmente representado.

Nao satisfeita, na sequéncia a mesma parlamentar oferece a
segunda emenda para incluir um § 6°, propondo que “para fins de
redugdo de pena a retificagdo da denunciagdo caluniosa pelo réu
deverd ser veiculada pelos mesmos meios ou instrumentos em que
foi divulgada’; condicionando a redugao da punigédo a retratagédo do
agente. Contudo, além de nao indicar qual o momento possivel e
ignorar que para o arrependimento posterior ja hd previsdo expressa
do guantum redutor (art. 16, CP), consistindo em desnecessario
acréscimo, também desconhece que a retratagdo é causa extintiva
de punibilidade para a caltnia (art. 143, paragrafo tnico, CP) e que
isenta de pena o autor do falso testemunho (art. 342, § 2°, CP), ndo
havendo mais o que punir e nem responsabilizar no crime complexo
de denunciagdo caluniosa que incorpora ambos, posto que une
as razoes politico-criminais estimuladoras do retorno a verdade.®
Alids, eis uma boa oportunidade desperdigada pelo legislador patrio
para solucionar esse impasse e incongruéncia. Rejeitadas - como
nao poderia deixar de ser - apds o parecer que afastou do texto as
emendas, o projeto seguiu para sangédo do presidente da republica
em 18/12/20, menos de sete meses apds sua incipiente e obscura
apresentacao.

Sem muito esforgo, demonstra-se vinte anos depois o que prescindia
e permanece dispensando previsdes: da redagéo original, de 1940,
até a primeira mudanga em 2000, o acréscimo de outras espécies
de procedimentos que inflacionou o tipo penal nao restou mais do
que indtil, atestando que o esforgo legislativo em ampliar o alcance
da norma com o argumento de adequar terminologicamente
o Cdédigo Penal a Constituigdo e fazer cessar uma suposta
inconstitucionalidade material fracassou em suas pretensdoes -
prova é a segunda e mais recente mutagdo. Originariamente restrita
as hipéteses de abertura de investigagdo policial ou de processo
judicial oriundos de denuncia falsa (redagdo de 1984), ao agregar
investigacdo administrativa, inquérito civil e agdo de improbidade,
a primeira reforma do tipo legal em 2000 - de iniciativa do poder
executivo, registre-se (PL 621/1999) - teve como Unico efeito
real o de antecipar o momento consumativo das modalidades
antes previstas, posto que as inseridas “levam inexoravelmente a
instauragé@o de uma investigagao policial ou de um processo judicial”?
Com a nova lei, nada obstante o aperfeicoamento da instauragédo se
verificar casuisticamente a depender da regulagcdo administrativa ou
processual disciplinadora, ocorreu um fendémeno j& antecipado pela
doutrina ha trés décadas® e firmado pela jurisprudéncia hd mais de
quarenta anos:® a inauguragao do procedimento é o que caracteriza
a consumagao do delito.

A opcdo do legislador pelo termo inquérito policial (art. 4° e
seguintes do CPP) delimitou a mais frequente das formas de
investigacdo policial e, em respeito ao principio da reserva legal,
confirmou o impedimento de extensdo analégica da norma aos
casos de sindicancias formais e destituidas de consequéncias contra
supostos autores de ilicitos apontados por ignorancia ou leviandade
que, como dito, hd muito jé decide o STF. Na prética, aparentemente
nenhuma novidade sendo o mero rigor terminoldgico. No entanto,
em relagdo as sindicancias de verificagdo preliminar do inquérito
(art. 5°,§ 3°do CPP) e o termo circunstanciado de ocorréncia (art. 69,
lei 9.099/95), antes formas admissiveis como habeis a instauracao
de investigagao policial, em respeito a legalidade estrita, ndo mais
integram o tipo penal.

Em relagdo ao procedimento investigatdrio criminal, instaurado e
conduzido pelo Ministério Publico, decorrente das suas préprias
atribuigdes constitucionais (art. 129, CF/88) e inerente ao exercicio
do poder de investigagao criminal (Resolu¢gdes CNMP 181/2017 e
183/2018), cujo nascedouro esta na tese de repercussao geral fixada
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pelo STF em maio de 2015, o que antes se considerava fato atipico
por ndo se tratar de investigagdo “policial} agora estd previsto
expressamente e independe do recebimento da dentncia - antes
imprescindivel na acomodagdo como processo judicial. Permanece
atipica, no entanto, a instauragéo de procedimento contra magistrado,
j& que ndo estdo sujeitos a inquéritos policiais, mas sim a inquéritos
judiciais.™ Por sua vez, para a caracterizagdo da instauragdo de
processo judicial, remanescente do dispositivo reformado, sdo
suficientes o recebimento da dentincia ou a decretagdo de medida
cautelar ao fato relacionada.

Em se tratando de processo administrativo disciplinar, a lei cunhou
tal sintagma em substituicdo a genérica e subjetiva “investigagao
administrativa’; mantendo inalterados o inquérito civil e a agdo
de improbidade administrativa. E sabido que a publicagdo do ato
constitutivo da comissao sindicante é ato formal para a instauragéo
do PAD (art. 157, | da lei 8112/90), sendo certo que independe se
a denunciagdo ocorra previamente a autoridade policial ou ao MP:
se, em decorréncia da condigdo de servidor publico do caluniado,
ocorrer a instauragdo de PAD, é suficiente para a subsuncdo tipica a
instauragdo do inquérito policial ou PIC anteriores, por se tratar de
crime Unico e dada a disciplina dos tipos mistos alternativos.”? Como
dito, sem alteragdes ficaram a instauragdo de inquérito civil (lei
7.347/85) e de agdo de improbidade administrativa (lei 8.429/92),
cuja tipologia de atos ilicitos estd inscrita entre os limites dos danos
morais e patrimoniais difusos e entre as faltas disciplinares e os
crimes contra a administragdo publica, respectivamente.

Por fim, da analise das inovagdes legais surgem os acréscimos das
imputacdes de infragéo ético-disciplinar ou ato improbo a atribuicéo
anterior de crime e contraven¢do (hipdtese em que a pena serd
diminuida de metade, segundo o conservado § 2° do art. 339, CP).
Mesmo com tais insergdes, a previsdo da denunciagé@o caluniosa
especial do art. 19 da lei 8.429/92 permanece vélida pelo critério
da especialidade, bem como as demais modalidades especificas:
a imputacéo falsa pelo delator-negociante (art. 19, lei 12.850/13),
a praticada com finalidade eleitoral, que integra o dolo especifico
(art. 326-A, Cddigo Eleitoral), o abuso de autoridade, cuja conduta
é "dar inicio” a persecugdo penal ou administrativa sem justa causa
ou contra quem se sabe inocente, com a finalidade especifica de
prejudicar outrem ou beneficiar a si mesmo ou a terceiro (art. 30
c/c art. 10, §1°, lei 13.869/19) e, também, a prevista como crime
propriamente militar (art. 343, CPM).

Notas

' Aqui a fragmentariedade como “um complemento da limitagdo imposta pelo bem
juridico e ndo como principio formal” (TAVARES, 2018, p. 75).

2 GIORDANI, 1984, p. 203.

3 Tal proibig&o estaria relacionada a sacralidade de algumas figueiras. Nesse sentido,
ver: BATISTA; BEZE, 2020, p. 14.

4 Segundo o autor, dizia ser “la calunnia un delitto tutto subiettivo”. In: CARRARA, Fran-
cesco. Programma del Corso di Diritto Criminale. Florenga: Ed. Fr. Cammeli, 1897, §
2614 apud BatisTa, Nilo e BEzg, Patricia Mothé Glioche. Denunciagdo Caluniosa, p. 81.

 BRANDAGO, 2012, p. 186-187.

8 BATISTA; BEZE, 2020, p. 70-71.
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Quando uma imputagéo de fato definido como crime é formalizada
junto a uma agéncia do sistema penal, fazendo-a mover sua estrutura
na apuragdo de uma ficgdo criminosa ou destinada a pessoa
que ndo o praticou e a quem conscientemente lhe foi atribuida
a pratica, o drama penal eclode em forma de uso desvirtuado da
justica (atentando contra sua administragé@o) e submissdo indevida
e imerecida as afligbes a honra e a liberdade pessoal decorrentes
do autoritarismo. Seja asseverando ou simplesmente alegando™ -
distingdo que importa sobre a verdade e a racionalidade da narragéo
do fato pelo agente -, a comunicagdo escrita ou verbal reduzida
a termo e circunstanciada que dd causa ao impulsionamento
investigativo estatal, por meio de denunciagéo dotada de viabilidade
juridica, exp0e irreversivelmente a vitima inocente ao infortinio e
custos pessoais, morais e financeiros.

No entanto, a outra face do utilitarismo juridico-penal é a limitagéo
da esfera das proibi¢des penais, que restringe os custos individuais e
sociais representados pelos efeitos lesivos. Ao acrescer ao tipo penal
elementos de um modelo de politica criminal excludente (porque
direcionado), sdo rompidas as balizas criadas pela rigida teoria
do delito que, ao fornecer barreiras ao exercicio punitivo, as veem
diluidas no préprio argumento de contengéo dos diques de inflicdo
de sofrimento. Segundo Beccaria, ao discorrer sobre o principio da
necessidade, a proibigdo de uma multiplicidade de agdes diferentes
ndo é util para prevenir delitos que delas possam surgir, mas para
criar outros novos," lembrando que a desobediéncia & economia
das proibi¢des penais € marca do insubordinado legislador pétrio e
reforca a tese de Montesquieu de que “as leis inUteis debilitam as
necessarias’™®

Logo, se por um lado, algumas duvidas doutrinarias foram dirimidas
e sendo inegével os prejuizos trazidos aos 6rgdos de investigacgéo, a
Justica e, sobretudo ao denunciado caluniado, por outro, nao restam
duvidas que considerével parte desses problemas tem sua génese
na ambiéncia hostil de suspeigdo geral instalada no pais a partir de
2013 com o advento da lei 12.850. Ao instituir como meio de obtengdo
de prova a delagdo premiada - cujo eufemismo de “colaboragdo”
sb serve para induzir em erro alguns desavisados e subverter
esteticamente a natureza intrinseca dissensual do processo penal -,
o legislador ministrou um veneno excessivo, cujo mal agora parece
apenas atenuado com o antidoto provido em dose homeopética, que
leva o nome de legalidade estrita e que, subliminarmente, acaba por
ampliar o poder punitivo e o uso politico do Direito Penal.

7 BATISTA; BEZE, 2020, p. 40-41,

8 Fracoso, Heleno Claudio. Ligoes de Direito Penal, v. Il, p. 523.
® BRASIL, 1979.

1© BRASIL, 2015.

" |C 35, art. 33, paragrafo Unico.

12 BATISTA; BEZE, 2020, p. 61.

3 CARNELUTTI, 1961, p. 448.

14 BECCARIA, 1999, p. 128

* MONTESQUIEU, 1996, p. 614.
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Resumo: 0 modelo constitucional de processo demanda que as normas
infraconstitucionais sejam interpretadas de modo a dar méxima efetividade
as normas constitucionais. Desse modo, o §1° do art. 222 do CPP deve ser
interpretado em conformidade com a Constituicdo para assegurar que o
acusado somente seja interrogado apds toda prova testemunhal ser produzida.
Palavras-Chaves: Devido Processo Legal - Contraditdrio - Prova Testemunhal
- Interrogatdrio.

O Cddigo de Processo Penal brasileiro é fruto da ditadura Vargas,
sendo obra de seu principal jurista, Francisco Campos. Editado em
1941, o Cédigo teve forte influéncia do Cédigo de Processo Penal Ita-
liano, como o préprio Francisco Campos confessa em sua exposi¢ao
de motivos. Nesse contexto, o Cédigo foi editado em pleno Estado
Novo (1937-1945), portanto em pleno regime ditatorial, e foi inspirado
no Cdédigo Rocco do regime fascista de Mussolini.

Como dito acima, o Cédigo nasceu sob a Constituicdo autoritdria
de 1937 tendo sobrevivido as Cartas de 1946, 1967, a emenda
Constitucional de 1969, chegando, por fim a Constituicdo democratica
de 1988, vigorando a maior parte de sua existéncia em regimes
ditatoriais e autoritarios (1937-1946; 1964-1988), e somente atuando
em regimes democréticos entre 1946-1964 e 1988 e os dias atuais.

Isso demonstra a necessidade de sua reforma integral para a adogéo
de um Cédigo efetivamente construido em conformidade com a
Constituigdo Cidada que marcou a redemocratizagao brasileira.

Aadogdo de um modelo constitucional de processo, na forma proposta
por Italo Andolina e Giuseppe Vignera,' trazida para o Processo
Penal e para a estrutura constitucional brasileira por Flaviane de
Magalhaes Barros? demanda a adogdo de um modelo de processo
estabelecido na Constituigdo com trés caracteristicas fundantes: a
expansividade (garante que a norma geral constitucional se expanda
para cada um dos microssistemas, mantendo a conformidade
com o esquema geral de processo), a variabilidade (faz com que a
norma constitucional-processual possa se adaptar para adotar a
caracteristica do microssistema) e a perfectibilidade (que permitird
que o modelo constitucional se aperfeicoe para definir novos institutos
através da norma infraconstitucional).?

Flaviane Magalhdes Barros define o modelo constitucional de
processo penal composto pelos principios do contraditério (direito
de participagdo em simétrica paridade de armas na construgéo
do provimento, que pode ser resumido nos direitos de informacgéo,
reacdo, participacao, influéncia e ndo surpresa), ampla argumentagao,
fundamentacgdo das decisdes, o da participagdo de um terceiro
imparcial e presungao de inocéncia e da garantia das liberdades
individuais dos sujeitos.?

Diante do modelo constitucional de processo, é preciso que as normas
processuais-constitucionais se expandam para o microssistema do

Abstract: The constitutional process model demands infraconstitutional
rules to be interpreted in order to give maximum effectiveness to constitutional
rules. Thus, § 1of art. 222 of the CPP must be interpreted in conformity with the
Constitution to ensure that the defendant is only questioned after all testimonial
evidence has been produced.

Keywords: Due Process of Law - Contradictory - Testimonial Evidence -
Questioning.

processo penal, fazendo com que as normas infraconstitucionais
sejam interpretadas de modo a dar ao Processo Penal Brasileiro
contornos da base principioldgica unissona, de modo a potencializar
na aplicagdo da norma infraconstitucional a estrutura principiolégica
trazida na Constituigdo.

Em razéo da indispensavel adequagdo do Processo Penal brasileiro a
nova realidade constitucional, o Cédigo de Processo Penal passou por
indmeras reformas apds a promulgacéo da Constitui¢cdo da Republica
de 1988, como jamais havia sido feito em outro regime constitucional
anterior. Entretanto, as reformas pontuais causaram danos severos a
organizagdo de seu texto e foram incapazes de afastar o processo
penal brasileiro do rango inquisitdrio que ainda permanece vivo no
inconsciente de seus operadores.

Nesse contexto, a reforma dos procedimentos, realizada pela Lei
11.719/2008, alterou toda a ordem dos atos da audiéncia de instrugao e
julgamento, passando o interrogatério para o Ultimo ato da instrugao.
Essa alteragdo complementou a reforma da Lei 10.792/2003, que deu
ao interrogatério o contorno de um ato de defesa e possibilitou que
o interrogado pudesse responder apenas as perguntas que quisesse,
exercendo o direito ao siléncio sem que isso pudesse significar
prejuizo a sua defesa.

Entretanto, a reforma pontual ndo reformou o velho art. 222, § 1° e 2,
do Cédigo de Processo Penal,® que permitem ao juiz que termine a
instrugdo processual e julgue o caso penal mesmo antes do cumpri-
mento de cartas precatdrias para a oitiva de testemunhas, bastando
que as cartas tenham o prazo fixado ultrapassado pelo juizo depreca-
do. Tal dispositivo foi construido sob a égide do cédigo em sua reda-
¢do original, na qual o interrogatdrio era tido como meio de prova e de
busca pela confissao, aos melhores moldes inquisitoriais nos quais o
acusado detém a verdade histérica dos fatos, sendo obrigado a con-
fessé-los sob juramento, inclusive sob tortura. Nesse contexto, o acu-
sado é um animal que deve confessar e o inquisidor trabalha para que
tal confissdo possa ocorrer,” buscando confirmar a hipétese que pre-
viamente determinou, sob o denominado quadro mental paranoico.®

O Cédigo, em sua redagéao original, entregava o inquérito nas maos
do juiz (art. 12),° fazendo com que este conhecesse dos fatos antes
mesmo da acusacdo existir e possibilitando que o julgador formasse
seu convencimento de forma prematura. Além disso, oferecida
e recebida a denuncia, o acusado era citado para interrogatdrio
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e, somente depois de interrogado era apresentada a primeira
manifestacado de sua defesa, a defesa prévia, que na prética forense
servia apenas para requerer provas para a instrugéo, principalmente
arrolando testemunhas de defesa.

O Cédigo permitia o direito ao siléncio, mas imputava ao réu conse-
quéncias por seu exercicio, podendo constituir elemento do conven-
cimento do juiz, conforme o art. 198, formalmente vigente até hoje,
embora contrariamente a garantia constitucional e convencional da
presuncao de inocéncia, e o direito de ndo se incriminar - tacitamente
revogado pela Lei 10.792, que inseriu o parégrafo Unico no art. 186, que
impede que o siléncio seja interpretado contra a defesa do réu.

A possibilidade de julgamento do caso penal caso a precatdria ndo
fosse devolvida ndo impedia o interrogatério que, quando as cartas
foram expedidas, j& havia ocorrido.

Entretanto, a reforma do art. 400 pela Lei 11.719/2008, como dito,
reformou a sequéncia de atos da audiéncia de instrugéo e julgamento,
passando o interrogatério para o Ultimo ato da instrugéo processual,
em conformidade com sua natureza de ato de defesa do acusado e
ndo mais como meio de prova da instrugdo processual. Tal mudanga
exige que o velho art. 222 seja reinterpretado, colocando-se em
conformidade com a Constituicdo e com a nova morfologia dos
procedimentos processuais penais.

Isso se faz necessdrio sobretudo pelas exigéncias do principio do
contraditério, porque o que € produzido pela defesa por meio de
precatdrias deve, também, poder influenciar a decisdo do juizo, dai
a necessidade de se impedir ao realizagao do julgamento antes do
retorno das cartas precatdrias.

Nesse sentido, a 32 Seg¢do do Superior Tribunal de Justi¢a firmou
entendimento no julgamento do HC 585.942/MT para acompanhar
o Supremo Tribunal Federal no julgamento do AgR na AP 528 e no
HC 127.900/AM, que estabelece o interrogatério como Ultimo ato da
instrugdo processual, de forma a potencializar o principio constitucional
do contraditério e interpretar o art. 222 em conformidade com a
Constituicdo e com a nova estrutura dos procedimentos vigente
desde 2008.

O interrogatério, quando realizado antes do termo da instrugdo
processual, impede que o acusado tenha conhecimento de toda
prova produzida e defina como exercerd seu direito a autodefesa.
Dessa maneira, a realizagao prematura do interrogatério impede que o
acusado se defenda e exerca de forma ampla o direito de se contrapor
a prova em sua integralidade e, por isso, impossibilita o exercicio do
direito ao contraditério em sua forma constitucional.

De acordo com essa interpretagdo e os argumentos propostos no
presente ensaio, a realizagdo do interrogatdrio do réu, quando pendente
o retorno de cartas precatdrias, é causa de vicio processual que causa
a nulidade do procedimento, uma vez que viola o contraditério e o
devido processo legal. Portanto, a realizagdo do interrogatério antes da
oitiva de todas as testemunhas impde a anulagéo do ato processual e
de todos os atos subsequentes (alegagdes finais, sentenga) para que o

Notas

' Andolina e Vignera (1997).

2 Barros (2009).

2 Barros (2009, p. 15).

4 Barros (2009, p. 16).

5 A Lei 11.900/2008 chegou a modificar o referido §1°. Entretanto, teve seu texto vetado
pelo Presidente da Republica, mantendo seu texto original.

¢ Cordero (1986, p. 48-49).

7 Cordero (2000, p. 23).
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interrogatdrio seja realizado apds o acusado conhecer integralmente
a prova produzida em contraditério jurisdicional.

Assim, a realizagdo do interrogatério e do julgamento antes da
concluséo da produgdo da prova oral causa cerceamento do direito
de defesa do acusado, fazendo com que todos os interrogatérios e
os atos procedimentais que lhe sucederem (pedido de diligéncias,
alegagdes finais e sentenga) sejam viciados e, por isso, nulos em
razdo da violagdo da ampla de defesa. Da mesma forma, serd nulo o
interrogatdrio antecipado mesmo que o julgador aguarde o retorno
das cartas precatérias para julgar o caso penal. H& que se ter claro
que a natureza do interrogatério é ato de defesa do réu e, como tal,
somente pode ser realizado apds a colheita de toda a prova, para que
0 acusado possa, ao ser interrogado, ter conhecimento amplo dos
elementos produzidos em contraditério para que tenha condigdes de
exercer de forma ampla seu direito de autodefesa.

Outro ponto relevante a se ressaltar é a possibilidade de que as
testemunhas residentes em outras comarcas sejam ouvidas mediante
videoconferéncia na prépria audiéncia de instrugdo e julgamento,
na forma j& prevista no §3° do art. 222 do CPP, assegurando-se
que a ordem de oitiva prevista no art. 400 do mesmo Cddigo seja
rigorosamente obedecida, primeiro ouvindo as testemunhas de
acusacdo, depois as da defesa e somente apds a produgéo de toda
prova, o acusado serd interrogado.

Hé ainda que se pensar no caso de diligéncias finais serem realizadas,
na forma do art. 402 do CPP. No caso, novas provas foram produzidas
no procedimento. Entende-se que, nessa situagao deveria o acusado
ser novamente interrogado, uma vez que deve ser garantido a ele o
direito de se manifestar em autodefesa sobre os novos elementos
produzidos. Ou seja, o art. 402 também carece de ser interpretado
de forma a potencializar a amplitude de defesa com assegurado pela
Constituicdo, e pelas mesmas razdes que se defende a ndo recepgao
do §1° do art. 222 do Cédigo de Processo Penal.

Dessa forma, pode-se concluir que as reformas pontuais ndo sao
capazes de alterar a base autoritdria do Cédigo de Processo Penal
vigente, forjado sob a Ditadura Vargas, que serviu a Ditadura Militar,
e que ndo foi construido para servir a democracia. As reformas
pontuais, mesmo que buscando a constitucionalizagao do texto legal,
somente foram capazes de transformar o Cédigo em uma colcha de
retalhos, retirando do texto sua sistematicidade e organizagao. Apds a
Constituicdo de 1988, o Cédigo deve ser interpretado em conformidade
com a nova ordem constitucional, e a base principioldgica do modelo
constitucional de processo deve ser levada para o Processo Penal, de
modo a que a interpretacdo das normas processuais penais ocorra
modo a potencializar os principios constitucionais. Dessa forma,
o art. 222 deve ser reinterpretado para assegurar o contraditério e
a ampla argumentagdo, bem como para se interpretar o dispositivo
que foi redigido para a forma original do Cédigo em relagdo as
modificagdes realizadas pela Lei 11.900/2008 no que diz respeito aos
procedimentos, colocando o interrogatério sempre como Uultimo ato
da instrugao processual penal.

8 Cordero (1986, p. 51).

2 Vale ressaltar que a Lei 13.964/2019 estabeleceu a excluséo fisica dos autos do in-
quérito apds o recebimento da denlncia pelo juiz de garantias, que apés receber a
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Resumo: 0s diferentes regimes de acumulagdo e de regulacdo que
acompanham e alicercam as bases estruturais das sociedades tém, em si, uma
série de especificidades, as quais ndo passaram despercebidas daqueles que
as buscaram compreender criticamente. 0 modo de producdo capitalista, na
demanda secular das analises que o cercam, ndo destoa desse movimento.
Contudo, a apreensao das formas punitivas que 0 compuseram ao longo de sua
vigéncia, no contemporaneo cendrio de colapso do pds-fordismo, stiplica pela
formulacao de uma economia politica que, critica e dialeticamente, dé um passo
adiante e leve em consideracdo a mogao histdrica de suas formas estruturais e
as crises que o caracterizam da forma mais intrinseca.

Palavras-chave: Pena - Direito Penal - Modo de Produgdo Capitalista - Crise.

Em diferentes niveis, hd um profundo abismo que separa a sociedade
capitalista atual daquela da segunda metade do século passado e,
até mesmo, daquela vivenciada as bordas finais da primeira década
dos anos 2000, cujas estruturas sofreram um abalo sismico apds
a crise de 2008, que colaboraram para escancarar seus limites e
injungoes.

O estremecimento social encontrado nas bases de tais alteragdes
pode ser observado, em seu turno, nos mais diferentes campos,
abrangendo as variagdes nas taxas de desemprego, a redugédo ou
aumento do poder de consumo, a mudanca do Iéxico politico dos
movimentos sociais, a atribuicdo de funcionalidades distintas ao
Estado etc.

Todavia, e apesar das especificidades, ainda hé capitalismo, o qual,
embora em “dindmicas altamente variadas” (MASCARO, 2013, p.
116), orienta 0 movimento histérico aquele que é o seu fim principal:
a continua replicagdo do valor,! cuja feicédo serd formada no esteio de
suas crises sistémicas.

Encontra-se aqui uma premissa fundamental a compreensdo da
forma de existir do capital, contida no fato de que, nele, "o conflito
e a crise sdo marcas inexordveis” (MASCARO, 2013, p. 111), uma vez
que sua reprodugdo é calcada em um conjunto de antagonismos e

Abstract: The different accumulation and regulation regimes that
accompany and underpin the structural bases of societies have, in themselves,
a series of specificities, which have not gone unnoticed by those who sought
to understand them critically. The capitalist mode of production, in itself, in the
secular demand of the analyzes that surround it, does not clashes with this
movement., However, the apprehension of the punitive forms that composed it
throughout its life, in the contemporary scenario of collapse of post-Fordism,
begs for the formulation of a political economy that, critically and dialectically,
takes a step forward and takes into account the historical motion. of its structural
forms and the crises that characterize it in the most intrinsic way.

Keywords: Penalty - Criminal Law - Capitalist Mode of Production - Crisis.

conflitos que se aglutinam. Ou seja, a conflituosidade social € um
de seus tragos fundamentais, estando longe, portanto, de ser e um
desvio indesejavel de seu percurso original.

Assim, o arranjo de determinados mecanismos econémicos, politicos
e sociais organizados a continuidade da reprodugéao do capitalismo,
cuja disposicdo resulta em algumas fases mais alargadas de
estabilidade social, ¢ um fendmeno excepcional que se delineia a
partir do pano de fundo instavel que Ihe dé causa, de modo que esta
fadado a um colapso periddico e sua consequente reorganizagao.

Ao compreendermos, junto disso, que o Estado deriva a forma
politica (MASCARO, 2013) da estrutura reprodutiva do capital,
envolto por seus aparelhos repressivos e ideoldgico, e através do
Direito, consolida sua forma juridica (PACHUKANIS, 2017, p. 111)
de mediagao das relagdes sociais que reproduzem o capitalismo,
torna-se evidente que ambos, de igual forma, se adequardo as
necessidades histérico-conjunturais de reorganizacéo capitalista.

A compreensdo dessa injungdo entre o econdmico, o social e
o politico, pode ser melhor apreendida a partir das chamadas
“categorias de abrangéncia intermediéria” (MASCARQO, 2013, p. 112),
formadas a partir da “escola da regulagao’, responsével por produzir
a ideia de "regimes de acumulagéo’; a contemplar o “conjunto das

BOLETIM IBCCRIM - ANO 29 - N.° 346 - SETEMBRO DE 2021 - ISSN 1676-3661




regularidades que asseguram uma progressao geral e relativamente
coerente da acumulagdo do capital” (BOYER, 1990, p. 79), e de
“modo de regulagdo’, que diz respeito, justamente, a "uma série
de mecanismos politicos e juridicos que consolidam um ndcleo
institucional suficiente e préprio” (MASCARO, 2013, p. 113).

E no interior desses mecanismos Ultimos que esta inserido o Direito
Penal, como variagé@o da forma juridica geral (PACHUKANIS, 2017, p.
167), bem como o sistema penal, enquanto conjunto de instituicdes
- prisdes, tribunais etc. - que, aglutinadas ao redor do Estado, em
sua estrutura de reproducéo social, enredam “[...] praticas materiais
de repressao e de constituicao ideoldgica” (MASCARO, 2013, p. 69).

Com a adogdo dessas novas balizas tedricas, Direito Penal e sistema
penal estdo estruturalmente - tal qual a forma politica e a forma
juridica - vinculados ao capital, atuando, no interior dos distintos
modos de regulagdo, de forma a possibilitar a reprodugao da malha
social que sustenta a sociabilidade capitalista. Em outras palavras,
a forma juridica é umbilicalmente capitalista, de tal sorte que o seu
movimento ndo pode conduzir sendo a reproducdo deste mesmo
modo de produgéo (KASHIURA JUNIOR, 2012, p. 163).

Diz-se, portanto: a medida que cada modo de produgao enseja um
novo modelo punitivo (RUSCHE; KIRSCHEIMER, 2004, p. 20), o
modo de produgao capitalista, estruturado na perpétua reproducéo
da forma-valor? engendra, a conveniéncia da sua manutencgéo,
de acordo com a conjuntura dada por suas crises, novas formas
de punigdo, a mesma medida que determina, em Ultima instancia,
a produgao de novas justificagbes e discursos de legitimagdo do
proprio poder de punir.

As dindamicas econémicas sempre foram acompanhadas, como uma
espécie de face, por uma adaptacédo correspondente na politica
criminal e no Direito Penal em si. Assim, um olhar criminolégico, que
pretenda perceber o seu movimento concreto, deve apreender dele
o plexo das suas determinacgdes igualmente concretas, a partir de
suas contradigOes e irrupgdes historicas.

Ao olharmos ao passado percebemos, por exemplo, que desde o
primeiro instante do que a histéria conhece como “descobrimento”
dos paises da América do Sul, compreendido no periodo tido como
o de "acumulagdo primitiva” do capital, a pena se configurou como
constituigao institucional do castigo corporal, parte essencial de
uma forma coativa e violenta de dominacéo colonial.

No entanto, a medida em que as tensdes préprias de uma ruptura
influenciada por efervescéncias econémicas se intensificam, as
formas punitivas, desde sempre associadas ao trabalho, perdem a
configuragdo de "dano” corporal, e passam a se elaborar, cada vez
mais, de forma a garantir, até por seu discurso publico, a integridade
fisica de seu destinatério, e preservar, assim, a sua capacidade
individual produtiva.

O periodo de acumulagao liberal, vindo em sequéncia, na aurora
do capitalismo e, assim, entre o final do século XIX até a crise de
1929, é marcado pela consolidagdo das formas-sociais da sociedade
das mercadorias, destinadas as peculiaridades da sociabilidade
antecedente, a qual se qualificava como mondrquica, absolutista e
atravessada por privilégios.

A época, marcada pela expulsdo de massas camponesas as cidades,
inaugurou as chamadas “Casas de Trabalho": instalagdes que nada
mais pareciam do que uma instituicdo cercada de adestramento
forcado ao modo de producéo capitalista. Ndo sem razéo, este
modelo fora empregado como forma moderna do cércere no periodo
iluminista, quando ocorreu, de fato, a "invengdo penitencidria”
(MELOSSI, 2006, p. 13).

Pela primeira vez na histdria, entéo, surge a ideia da pena como
privagao da liberdade, coroando uma mudanga estrutural no que
diz respeito as formas punitivas, a partir da qual a sangdo, em
equivaléncia, é determinada por uma dada quantidade de tempo, o
que sé pode se realizar no interior de um corpo social atravessado

pela abstragdo do trabalho® (NAVES, 2008, p. 60).

Através, destarte, de uma puni¢ao pensada em termos fabris que,
por meio da disciplina do trabalho, impunha a subsungéo real do
labor ao esquema mercantil, a nogdo de pena para fora dos castigos
essencialmente corporais se consolida no momento histérico em
que a necessidade reprodutiva do capital faz do sistema penal um
refém e um aliado de sua conformacéo sistematica.

O “iluminismo penal” representa a consolidagdo, nesse campo, do
pensamento filoséfico que enterra a modernidade e inaugura a era
contemporénea, assassinando o pensamento do medievo, e que
passa a contemplar o individuo como parte de um contrato social,
que legitimard, agora, o poder de punir.

A crise do regime de acumulagéo liberal, entretanto, em 1929, com o
esfacelamento de seu modo de regulagao correspondente, dé vazao
ao que se chamard por regime de acumulagéo fordista, organizado a
partir de uma base taylorista, sendo fundamentalmente centrado no
capital produtivo e ensejando uma "ampla coeséo politica e social
interna” (MASCARO, 2013, p. 119).

Marcado, em um plano internacional, pela politica do “New Deal,
o fordismo, essencial a reconstrugdo dos paises centrais no pds-
guerra, exponencializou o modelo disciplinar gestado no regime de
acumulacéo anterior, que era dependente da dindmica da exploragao
do trabalhador em fabrica (LYRA, 2013).

Por consequéncia, produziu elaboragdes tedricas a respeito da pena
que a percebiam como meio de corre¢do do desvio, atribuindo-lhe
uma funcéo ressocializadora (LYRA, 2013, p. 292), exercida a partir
da imposigado da disciplina laboral.

Contudo, com a ruptura do padrdo ouro-délar, na década de 70, mais
uma crise teve lugar, ensejando a constituigdo de um novo regime
de acumulagéo e, assim, modo de producdo. Aliada a progressiva
introdugado de tecnologia no processo produtivo, a sobreposigdo do
capital financeiro ao produtivo inaugura o periodo pds-fordista, em
que o valor, outrora reproduzido a partir da exploragéo do trabalho
vivo, passa a se replicar em bolsas de valores ao redor do mundo.

Tornando o trabalho-vivo cada vez mais dispensavel, mas jamais
imprescindivel, o pés-fordismo, acompanhado por uma regulagéo
neoliberal, pulveriza os postos produtivos, precarizando o trabalho e
criando uma alta taxa de desemprego, que conformarad uma camada
populacional posta a margem do esquema de reprodugao do valor,
excluida do consumo e inapta ao labor, que devera ser contida.

Sao constituidos, nesse quadro, modelos tedrico-penais pautados
por ideias de risco e seguranca (ALAGIA; BATISTA; SLOKAR;
ZAFFARONI, 2016, p. 88), o pds-fordismo dilui a ideia da pena
como medida corretiva e a transmutou em meio de contengéo dos
indesejaveis, alocados fora das relagdes de produgdo e consumo
de mercadorias, o que, por ébvio, estrutura-se a partir de critérios
racializados.*

Com base nessas reflexdes, podemos apontar que pensar a pena
sempre implicou em fazé-lo a partir do confronto entre as suas
injuncdes e rupturas histdricas que Ihe circundam. N&o hd forma de
compreender o Direito o isolando como objeto fora das influéncias
que o hipotecam historicamente, assim como ndo hd como
compreender a pena sem bem alocé-la a sua forma de aplicagdo no
modo de produgéo a que correspondeul.

Ocorre que nesse intermédio temporal, a incorporagdo da forma do
capitalismo em toda a geopolitica global influi, necessariamente, nas
bases formadoras de todas as sociedades, cuja fundamentacéo se
dard nos processos valorativos que sdo percebidos na circulagao
constante das mercadorias, que nao vao mais se constituir apenas
como “coisas’; mas como tudo aquilo detentor de valor de uso e
potencialidade de troca.

Justamente por isso que o signo reprodutivo do capitalismo, tendo
como centro garantidor de sua sociabilidade a valorizagao do valor
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e a exploragédo do trabalho assalariado - enquanto mercadoria -,
influird diretamente na forma da pena criminal.

Assim, sendo o valor de uma mercadoria determinado pelo tempo
dispensado de trabalho na sua producao, a extensao da punicéo se
dard ndo mais na quantidade de agoites, mas sim a partir de uma
medida temporal na qual a associagéo ao trabalho serd constante
e, a medida em que o capitalismo se entranha a sociedade, se
constituird como parte indissocidvel da pena.

No entanto, a percepgdo de uma realidade cujas matrizes penais se
filiam & exploragao do trabalho ndo pode se manter alheia as suas
determinagdes mais profundas, isto é, a compreensdo materialista
da pena a partir da sociabilidade capitalista precisa considerar
suas caracteristicas estruturais, o que obriga a levar em conta
as especificidades dos movimentos da circulagdo mercantil, da
reproducgao do capitalismo e, precisamente, suas crises.

A crise, especificamente, ainda ndo compde parte significativa das
produgdes criminoldgicas que assumam um compromisso junto a
sua tradicdo radical. De forma mais deficitaria ainda, os movimentos
de crise ainda nao recebem o devido tratamento no que diz respeito
a economia politica da pena. A apreenséo da realidade material nas
formas que a contemporaneidade apresenta ndo pode se furtar
dessa andlise.

Mais ainda, para buscar verdadeiramente elucidar os fendmenos
econdmico-politicos que tangem a pena criminal, é imprescindivel
que os estudos percebam, no Direito Penal, ndo mais um instrumento
discursivo apartado e reflexivo das exploragdes, mas também uma
forma coativa de garantia das contradi¢des estruturais do capitalismo,
cujos tempos de irrupgdo desses mesmos antagonismos - entre a
produgdo de mercadorias e a realizagdo dos valores produzidos -
(CARCANHOLO, 2008, p. 249) sao expostos e instrumentalizados
pelos arranjos politicos e penais.

Contemporaneamente, o préprio pés-fordismo, que vinha se

Notas

1 Por “replicagdo do valor” ou “valorizagdo do valor” se compreende o processo pelo qual,
na sociedade capitalista, a riqgueza se multiplica, ou, em outras palavras, a dindmica
em que, através da troca de mercadorias - fundamentalmente, da mercadoria “forga
de trabalho” - o dinheiro se torna mais dinheiro, de forma tautoldgica, como fim em
si (KURZ, 2005). Esse movimento € sintetizado na férmula geral de reprodugdo do
capital cunhada por Marx (2017, p. 186) "D-M-D"; em que "D" representa dinheiro’
“M" representa mercadoria (no caso, a forga de trabalho) e "D" representa dinheiro
acrescido por mais dinheiro.

Por "forma-valor” nos referimos aquilo que possibilita que as coisas do mundo,
distintas em sua materialidade, sejam trocadas em igualdade sob a forma de
mercadorias (RUBIN, 1987 p. 34-35). No esteio da teoria desenvolvida por Marx e
esmiugada por Rubin (1987), afirma-se que a substancia do valor é o trabalho abstrato,

~
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impondo como regime de acumulagdo desde a metade Ultima
do século passado, encontrou na Ultima década os seus limites
estruturais, produzindo uma crise econémica de escala global
e fazendo colapsar, em igual medida, seu modo de regulagao
neoliberal.

Com esse movimento, as dindmicas econdmicas internas do referido
regime se acirram, fazendo com que alguns autores, que a ele j& se
referiam como "turbo-capitalismo” (SCHOLZ, 2010) ou “capitalismo
de cassino” (KURZ, 2019, p. 86), prevejam a desagregagdo de
suas préprias premissas e, consequentemente, o0 seu perecimento
progressivo.

Nao restam duvidas de que os efeitos desse abalo se prolongam
até o presente, sendo sua poténcia suficiente a produgdo de novos
arranjos, que sustentem uma nova feicdo ao capital, produzindo,
na esteira de tudo o que expusemos, um novo contorno ao poder
punitivo e ao saber que o legitima.

Sobremaneira, cumpre apontar que compreender o Direito Penal
para além de seu proprio e estreito horizonte, demanda levar em
conta seus arranjos estruturantes, o que implica em considerar
os direcionamentos do fendmeno juridico-penal nos tempos que
se avizinham a partir da compreenséo sistematica e profunda da
integragdo das formas sociais do capitalismo, 0s seus processos
econdmicos que tangem as crises estruturais, a necessidade de sua
constante reprodugdo e a consequente acentuagao da violéncia de
Estado sobre o baixo estrato social, de modo que a critica pode, e
deve, dar um passo adiante.

Se a pena ocupa um lugar central na garantia da boa funcionalidade
das estruturas formais do modo de produgdo capitalista, e se a
forma institucional de sua preservagdo é pura e tdo somente a sua
violenta afirmacéo, restando fortalecidas as bases da critica radical,
a reconstrugdo de uma economia politica da pena, a partir dos
pressupostos materialistas, assume um papel ndo sé de contensado
da barbérie, mas também de uma forte manifestagao de tenéncia.

ou seja, indiferenciado, dissociado de suas caracteristicas materiais, cuja grandeza se
manifestard pela quantidade de tempo desse trabalho que € socialmente necessério
a produgdo daquele bem.

3 Como explica Marx (2017, p. 55-69), as relagdes sociais sdo, no capitalismo, alteradas
qualitativamente. Aqui, as coisas se trocam nao pela sua utilidade (valor de uso), mas
pelo seu valor, cuja grandeza é expressa em uma quantidade de trabalho medida em
tempo, a qual se chama por "trabalho abstrato’, que se apresenta como assalariado,
o qual ndo corresponde a todas as atividades humanas transformadoras da natureza.

4 Cita-se 0 emblemético caso de Ronald Reagan que, ao promover uma série de
reformas estruturais a conformagdo do modelo neoliberal de Estado (HARVEY, 2005,
p. 36), nos Estados Unidos, aplicou, em sua gestdo penal, a doutrina de lei e ordem,
como uma espécie de contraface ao cultivo da miséria.
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Resumo: 0 presente artigo versa sobre a atividade legislativa e a justica
negocial. Nas Ultimas décadas, o poder legislativo introduziu no sistema normativo
brasileiro diversos mecanismos de justica negocial, como a transagdo penal,
suspensao condicional do processo, composicao civil, acordo de colaboragdo e, em
2020, 0 acordo de ndo persecugao penal. Paradoxalmente, o poder legislativo discute e
vota projetos de lei que visam ao enrijecimento das penas, de forma a inibir os proprios
mecanismos de justica negocial que foram introduzidos pelo Congresso. O presente
artigo explora essa atitude do Congresso Nacional por meio da andlise dos institutos
dejustica negocial e das recentes leis 14133/2021 (Nova Lei de Licitages), 14.064/2020
(Lei que altera a Lei de Crimes Ambientais) e 14155/2021 (que torna mais graves 0s
crimes cometidos de forma eletronica).

Palavras-Chaves: Justica Negocial - Congresso Nacional - Processo Legislativo.

A justica penal consensual tem ganhado cada vez mais espago no
Brasil. Embora ainda sejam necessarias reflexdes e criticas a forma
de conducéo de negociagdes no ambito penal, os acordos que foram
construidos ao longo dos anos demonstraram um posicionamento
do legislador em prol do desencarceramento e desafogamento do
judicidrio. Paradoxalmente, apds a implementacédo do Acordo de N&o
Persecugdo Penal, Ultima ferramenta de justi¢a negocial adicionada
ao sistema normativo, verifica-se que o Congresso Nacional tem
discutido e votado projetos de leis que visam ao enrijecimento de
penas e acabam por inviabilizar ou dificultar a aplicagdo da justica
negocial.

O primeiro passo para a implementagdo da justica penal negocial
no pais se deu com a Lei 9.099/1995, que introduziu ao sistema
normativo patrio a composigao civil, transagdo penal e a suspenséo
condicional do processo. Esses mecanismos surgem com a
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Abstract: This article analyzes legislative process and plea bargain. In the
last decades, the legislative power has introduced several mechanisms of plea
bargain into the Brazilian normative system, such as the criminal transaction,
conditional suspension of the criminal procedure, civil composition, plea deal
and, in 2020, the non-prosecution agreement. Paradoxically, the Congress
discusses and votes on bills that aim to increase penalties, in order to inhibit the
very mechanisms of plea bargain that were introduced by Congress. This article
explores this attitude of the National Congress through the analysis of the plea
bargain mechanisms and the recent laws No. 14,133 / 2021 (New Bidding Law),
No.14,064 / 2020 (Law amending the Environmental Crimes Law) as well law No.
14.155/2021 (which increases penalties for crimes committed by virtual means).
Keywords: Plea Bargain - National Congress - Legislative Process.

finalidade de proporcionar economia processual e redugédo de
custos judiciais, uma vez que, aceito o beneficio, evita-se o processo
criminal por crimes de menor gravidade, mediante o cumprimento
de determinadas medidas.

Posteriormente, com a Lei das Organizagdes Criminosas (Lei
12.850/2013), foi introduzido no Brasil o acordo de colaboragéo,
instrumento que serviu como um dos principais meios de producéo
de provas na famigerada Operagdo Lava-Jato. Ao longo da operagéo,
os acordos proporcionaram a Policia Federal e ao Ministério Publico
Federal o conhecimento acerca de inimeros fatos potencialmente
criminosos, o que subsidiou diversas linhas de investigagdo e
culminou no oferecimento de dentncia e condenagéo de centenas
de pessoas.

Foi, também, ao longo da Operagdo Lava-Jato, que o Conselho
Nacional do Ministério Publico introduziu no Brasil, por meio da
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Resolugdo 181/2017, o Acordo de Nao Persecugdo Penal - acordo
inspirado no modelo americano denominado Non-Prosecution
Agreement. A referida resolugéo foi amplamente criticada quanto a
sua constitucionalidade, especialmente no que toca ao atropelamento
do processo legislativo para a criagdo de acordos de natureza penal?
Apenas em 2020, com a entrada em vigor da Lei 13.964/2019, que
o Acordo de Nao Persecugao Penal foi efetivamente introduzido no
Cédigo de Processo Penal e comegou a ser amplamente utilizado.

O Acordo de Né&o Persecucdo Penal constitui um forte marco no
sistema de justica negocial, uma vez que permitiu que pessoas
sob investigagdo por crimes cometidos sem violéncia ou grave
ameaca cujas penas minimas cominadas sejam inferiores a quatro
anos se utilizassem da justica negocial penal a fim de evitar as
agruras de um processo criminal. Devido a sua ampla abrangéncia,
investigados por crimes como
corrupgao, estelionato, porte ilegal
de armas, entre outros, passaram
a ter a possibilidade de aderir a
justica negocial. Em contrapartida,
o Estado propicia as vitimas
agilidade na reparagdo do dano, um
dos requisitos para a celebragéo
do ANPP, além de promover a
otimizacdo da justi¢a penal, com o
rapido encerramento de processos
que, outrora, tramitariam durante

varios anos.

As iniciativas acima mencionadas

e a experiéncia internacional
demonstram que a criagdo de
instrumentos de negociagao resulta
em uma racionalizagdo da justica
penal, com a répida resolugdo de
casos simples, reservando-se o
peso do processo criminal aos crimes de maior gravidade. Essa
ideia construida a duras penas nas Ultimas décadas, no entanto,
nao se reflete na prética legislativa atual, cujas propostas normativas
caminham no sentido de enrijecer as penas abstratas cominadas
aos delitos, levando, na prética, a prépria negacéo da justica penal

negocial.

N&o é novidade que a criagdo de novos tipos penais e o enrijecimento
das penas cominadas aos j& existentes ndo resolve o problema
da criminalidade a longo prazo.® Com efeito, o endurecimento do
rigor penal nada mais é que um paliativo, trazendo, quando muito,
timidos e momenténeos reflexos nos indices de criminalidade.
Ainda assim, uma breve anélise nos projetos de lei em matéria
penal em tramitagdo no Congresso Nacional demonstra que o
aumento das penas abstratas e a formulagéo de novos crimes ainda
sdo amplamente utilizados como solugdo milagrosa ao combate a
criminalidade.

UMA DAS PRINCIPAIS
INFLUENCIAS AO
ENRIJECIMENTO DAS PENAS
HOJE EM VIGOR FOI A
CARTILHA “NOVAS MEDIDAS
CONTRA A CORRUPCAO”
ELABORADA PELO PROJETO  da
UNIDOS CONTRA A
CORRUPCAO, TRANSPARENCIA
INTERNACIONAL E PELA
FUNDACAO GETULIO VARGAS.

Além de contribuir com a inflagdo legislativa de normas penais,
0s novos patamares de pena propostos por nossos legisladores
acabam por inviabilizar o oferecimento e aplicagdo dos institutos de
justica penal negocial. Prova disso foi a recente publicagdo da Lei
14133, de 1° de abril de 2021, que transportou ao Cédigo Penal os
delitos anteriormente previstos na Lei de Licitagdes (Lei 8.666/1993),
além de criar um novo tipo penal e aumentar as penas daqueles ja
existentes.

O projeto de lei que deu ensejo a nova Lei de Licitagdes ja tramitava
desde 1995 (Projeto de Lei 1292/95) na Camara dos Deputados. Apds
mais de 117 emendas, em 04 de junho de 2019, foi apresentado no
Plendrio da Camara de Deputados um parecer com uma proposta de
emenda global ao projeto, cuja parte penal se assemelha a redagao
final aprovada pelo Congresso Nacional.

Uma das principais influéncias ao
enrijecimento das penas hoje em
vigor foi a cartilha “Novas Medidas
Contra a Corrupgéo”elaborada pelo
projeto Unidos Contra a Corrupgao,
Transparéncia Internacional e pela
Fundagéo Getulio Vargas. Entre os
colaboradores da Cartilha estavam
diversos juristas, membros da
Procuradoria Geral da Republica
e entdo membros da forga-tarefa
Operagdo Lava-Jato, que
fundamentam o aumento das penas
dos crimes licitatérios na suposta
brandura da lei antiga em que
“as penas aplicadas em concreto,
até quatro anos, costumam ser
cumpridas em regime aberto e/ ou,
gquando muito, ensejam a aplicacao
de penas alternativas a prisdo,
a exemplo da prestagdo de servigos a comunidade ou da multa”
Embora ndo haja mencgéo explicita a justica negocial, vislumbra-
se uma critica ao que, muitas vezes, sdo os seus efeitos (multa e

prestagdo de servigos a comunidade).

Né&o se pode descartar, também, que diversos dos colaboradores do
documento atuavam na Operagdo Lava-Jato, que tinha como forte
linha de operagdo a celebragdo de acordos de colaboragéo e acordos
de ndo persecugdo penal - nos termos da resolugéo 181/2017 do
CNMP - com pessoas ligadas a empresas estatais e empresas
privadas que participavam de processos licitatérios. Caso as penas
para os crimes de licitagdo fossem elevadas ao patamar minimo de
4 anos, seria possivel realizar acordos de colaboragao, nos termos
da Lei 12.850/2013, com aqueles que participassem de organizagdes
criminosas envolvendo crimes dessa natureza. Nessa mesma monta,
restaria inviabilizada a realizacdo de Acordos de N&o Persecucéo
Penal e outros métodos de justi¢a negocial. Assim, o enrijecimento
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de pena, conforme proposto pela cartilha, restringiria ao réu a
celebracdo tdo somente de acordo de colaboracéo, vetando as
demais formas de justica negocial e possibilitando o aumento do
escopo das grandes operagdes da Policia Federal e do Ministério
Pulblico Federal.

Embora o contexto politico tenha mudado desde a proposta, foi
a influéncia da cartilha das “Novas Medidas Contra a Corrupgéo”
que deu ensejo a atual Lei de Licitagdes. Entre as alteragdes
trazidas pela nova lei estd a introdugdo de doze novos artigos
no Cédigo Penal, com a criagdo do delito de “omissédo grave de
dado ou de informagdo por projetista” previsto no artigo 337-O,
cuja pena maxima de trés anos obsta a celebragdo de transagdo
penal. A lei ainda exaspera a pena cominada em oito delitos,
mantendo-se a reprimenda prevista anteriormente em apenas
duas hipdteses. Na prética, os novos patamares de pena impedem
a celebragao de acordo de ndo persecugao penal, antes possivel,
em seis diferentes crimes. Também se impede a celebragdo
de transagdo penal em quatro hipdteses em que antes cabia a
aplicacdo do instituto.

O enrijecimento arbitrério de penas e o afastamento dos institutos
da justiga negocial também fica evidente na alteragdo promovida
pela Lei 14.064/2020, que introduziu na Lei de Crimes Ambientais
(Lei 9.605/1998) nova qualificadora ao crime de maus tratos aos
animais, quando este for praticado contra cées e gatos. Prevé-se
para essa hipétese a pena minima de dois anos e pena méxima de
cinco anos de recluséo, obstando-se, a um sé tempo, a celebragdo
de transacdo penal e suspensdo condicional do processo.

A tendéncia de negagdo aos institutos despenalizadores também
se verifica na recentemente aprovada Lei 14155/2021, que
enrijeceu os crimes praticados por meios virtuais. O Projeto de
Lei 4.554, de 2020, do Senado Federal, de autoria do Senador
Izalci Lucas, foi o que deu ensejo a nova mudanga legislativa.
A justificagdo do projeto de lei apontou o nimero crescente de

Notas

1"A Lei 9.099/95, de 26091995, como se percebe, inovou profundamente nosso or-
denamento juridico-penal. Cumprindo-se uma determinagdo constitucional (CF, art.
98, 1), foi posto em prética um novo modelo de Justiga criminal. E uma verdadeira
revolugdo (juridica e de mentalidade), porque quebrou-se a inflexibilidade do cléssico
principio da obrigatoriedade da agéo penal. Abriu-se no campo penal um certo espa-
¢o para o consenso. Ao lado do cléssico principio da verdade material, agora temos
que admitir também a verdade consensuada.!’ (GRINOVER, 2005, p. 50).

2 "0 acordo de ndo persecugdo penal (ANPP) foi criado, de forma pioneira e corajosa,
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no CP, CPP e LEP. Salvador: Editora JusPodivm, 2020, p. 126.

GRINOVER, Ada Pellegrini. Juizados especiais criminais: comentarios a Lei 9.099, de
26.091995. 5. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 50.

MOHALLEM, Michael Freitas et al. Novas medidas contra a corrupgéo. Rio de Janeiro:
Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagdo Getulio Vargas, 2018. Disponivel em:
https://comunidade.transparenciainternacional.org.br/asset/24:ucc-novas-medidas.
pdf?stream=1. Acesso em: 23 abr. 2021.

ROXIN, Claus. Aktuelle Probleme der Kriminalpolitik. In 100 Afios de la Procuradurfa
General de la Republica. Instituto Nacional de Ciencias Penales: México, 2000.

Recebido em: 25.04.2021 - Aprovado em: 24.05.2021 - Verséo final: 19.06.2021

BOLETIM IBCCRIM - ANO 29 - N.° 346 - SETEMBRO DE 2021 - ISSN 1676-3661




EXISTIRA CONTEMPORANEIDADE
DA MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE
INTERNACAO APOS A PANDEMIA?Y

IT WILL HAVE CONTEMPORANEITY IN SOCIO-EDUCATIONAL MEASURES
OF IMPRISONMENT AFTER THE COVID-14 PANDEMIC?

Adriana Padua Borghi
Mestre em Direito pela PUCSP. Pesquisadora e professora pela USJT.
Facilitadora de Justica Restaurativa. Advogada.
Link Lattes; http://lattes.cnpq.br/9492295151258824
ORCID: 0000-0002-0226-6764
pborghi.adriana@gmail.com

Resumo: 0 presente escrito tem como objetivo discutir se a imposicao de
medida socioeducativa de internagdo aos adolescentes postos em liberdade no
inicio da pandemia do novo coronavirus respeita os principios do Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Para tanto, foi proposto um estudo sobre o0s principios
basilares das medidas socioeducativas e uma breve discussao sobre 0 processo
de construgéo da identidade do adolescente. Hé indicios relativos a maior intensi-
dade da formacao da identidade na fase da adolescéncia, em razdo da influéncia
de diversos fatores. Tendo em vista o desenvolvimento caracteristico dessa fase,
0 aprisionamento é sempre inadequado e, por isso, a legislagdo prevé que seja
breve e excepcional. Ndo decretar o aprisionamento de jovens que passaram um
ano em liberdade, sem novo fato a ser apurado, deveria ser a regra.

Palavras-chaves: Adolescente - Medida Socioeducativa - Coronavirus - Principios
- Identidade.

O Tribunal de Justiga de Sao Paulo, a fim de combater a disseminagdo
da Covid-19, suspendeu o cumprimento das medidas socioeducativas
de semiliberdade, liberdade assistida e prestagcdo de servico a
comunidade durante os primeiros seis meses da pandemia do
novo coronavirus. Houve também a liberagé@o dos adolescentes que
aguardavam julgamento do processo de apuragdo de ato infracional,
pois, com a restricdo do contato social, as audiéncias ndo poderiam
ocorrer de forma presencial e o uso das videoconferéncias néo foi
inicialmente cogitado. Muitos dos adolescentes cujos processos
tramitavam em fase de apuracgéo de ato infracional ainda estavam
em fase de audiéncia de apresentagdo, faltando a instrugdo do
processo para que eles pudessem ser condenados ou absolvidos.

Segundo o Boletim Informativo da Fundagdo CASA,! na semana do
dia 13 de margo de 2020, a instituicdo contava com 988 (novecentos
e oitenta e oito) adolescentes internados provisoriamente. Entre
esses jovens, 497 estavam internados em razdo do ato infracional
anélogo ao crime de trafico de drogas, 359 por roubo qualificado, 29
por roubo simples, 19 por furto qualificado, 9 por homicidio doloso
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Abstracts: The present article intends to debate if the impositon of socio-
educational measures for teenagers that have been in freedom since the
beging of the Covid-19 pandemic will respect the principles of the Child and
Adolecence’s Estatute (ECA). Thereby we have proposed an analysis of the
main principles of the socio-educational measures, as well as a bibliografic
balance related to the identity’s construction of teenagers. The formation of
identity is very intense in the adolescence, and it's influenced by various
factores. Given the changes so caracteristic of this fase, we sugest the
inadequacy of the imprisonment of the teens that have been in freedom for
the last six months.

Keywords: Teenager - Socio-educational Measure - Covid-19 Pandemic -
Principles - Identity.

qualificado, 12 por furto, 7 por receptagao, 3 por latrocinio, 5 por
estupro, 9 por lesdo corporal, 5 por ameaca, 9 por roubo qualificado
tentado, 3 por homicidio simples, 1 por descumprimento de medida
judicial, 1 por homicidio doloso qualificado tentado, 1 por homicidio
simples tentado, 2 por porte de arma, 5 por outros atos infracionais
nao descrito, 3 por extorsao, 1 por homicidio doloso tentado, 1 por
roubo simples tentado, 1 por desacato, 1 por lesdo corporal dolosa
qualificada, 1 por porte de ou uso de drogas, 1 por receptagdo
qualificada, 2 por homicidio culposo e 1 por exploséo.

Para parte desses adolescentes foi concedida a liberdade, pois a
finalizagdo do processo antes do prazo de 45 dias (prazo maximo
da internagdo provisério segundo art183 do ECA) néo seria vidvel.
Entre esses jovens também estéo os apreendidos sob a acusagédo de
ato infracional analogo ao crime de roubo, ou seja, delito cometido
com violéncia e ameaga. Mas, apds um ano de pandemia, faz-se
necessario questionar o que ocorrerd com a situagdo processual
dos adolescentes que, agora, estdo sem qualquer reiteragao de ato
considerado infracional.
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As perguntas que se pretende responder sdo as seguintes: a
medida de internacdo sera necessaria, mesmo apds esse periodo
em liberdade? Restringir a liberdade, nesse contexto, contemplaré o
principio da condigdo peculiar da pessoa em desenvolvimento? Tais
questdes sdo oportunas para o momento pandémico, mas também
tém relagdo com as duvidas vinculadas a dificuldade de plena
implementagao do Sistema de Justiga Juvenil, como ja preconizado
por Emilio Garcia Mendez (1998). Privilegia-se, ainda, apds 30 anos
de existéncia do Estatuto, a medida socioeducativa de internagéo,
mesmo com todo acimulo de pesquisas indicando as mazelas do
cércere para a existéncia humana, independentemente da faixa
etdria. Deseja-se chamar a atengdo para as caracteristicas proprias
do desenvolvimento da identidade na adolescéncia. O pensamento
da renomada jurista Ana Paula Costa pode dar algumas pistas:

O processo de desenvolvimento, que é continuo ao longo da vida de
cada sujeito, durante a infancia e, de modo especial, na adolescéncia,
é de maior intensidade e fundamental para a garantia de pleno
exercicio da vida desde o presente vivenciado, em tal fase, até a fase
adulta. O reconhecimento dessa condicao de especificidade, ou do
sujeito nessa faixa etdria, considerando sua realidade geracional
cultural, é de condigdo singular para seu pleno exercicio de cidadania
e de convivéncia social (COSTA, p.158).

O periodo da adolescéncia é intenso e as mudangas sdo constantes,
j& que os sujeitos estdo em processo de formagédo nessa fase. Nesse
sentido, Ana Paula Costa (2012) nos ensina que "as criangas e,
especialmente, os adolescentes formam sua identidade por meio
de um processo intersubjetivo, em interacdo com a comunidade
onde estdo inseridos” (2012, p.44). A formagdo da identidade do
adolescente é a mais varidvel possivel, visto que tem relagdo com a
adequagdo em cada espago que frequenta, seja de forma harménica,
com a finalidade de enquadramento, seja para confrontar as regras
impostas.

A reflexdo da jurista dialoga com as propostas do socidlogo Stuart
Hall. O processo de criagao da identidade é complexo, e por diversas
vezes posturas incoerentes e conflitantes sdo expressas, ainda mais
no atual momento cultural da sociedade. Nesse sentido, Stuart
Hall (2011) sugere que na pds-modernidade “o préprio processo de
identificacéo, através do qual nos projetamos em nossas identidades
culturais, tornou-se mais provisorio, varidvel e problemético” (2011,
p12). A elaboragédo da autoestima e da personalidade fazem parte
desse processo conflituoso, e todas as vivéncias juvenis influenciam
na constituicdo subjetiva, como se fossem um espelho. Essa € a
analogia proposta por Assis (2004):

E neste sentido que foi concebida a metafora dos espelhos
incrustados nas paredes do labirinto. A cada passo dado nesse
ambiente, o individuo vé a si préprio, inserido no contexto mais geral
do local em que estd. Ao mesmo tempo, vé os outros ao seu redor e
é visto por eles em diferentes pedagos do caminho. A continuidade e
a intensidade dos olhares e sentimentos criam e transformam seres
humanos e relacionamentos (ASSIS, 2004. p15).

Como o processo de formacdo de identidade sofre diversas
interferéncias, o principio da condi¢cdo peculiar da pessoa em
desenvolvimento é uma previsdio do ECA que estabelece o
reconhecimento desse momento formador. De acordo com essa
perspectiva, o processo de apuragdo de ato infracional &, por si s6,
responsdvel por redimensionar a vida do adolescente, como um
novo ciclo de transformagdes.

O adolescente internado provisoriamente passa por uma brusca
ruptura no seu dia a dia, a comegar pela troca do lar familiar por um
centro socioeducativo, uma instituicdo total nos moldes definidos
por Goffman (2001), sendo que existe também a determinacéo da
intervengao pedagdgica, definida pela lei. Dentro de uma unidade
socioeducativa, 0 adolescente deve seguir as regras impostas, sendo
que estas tém por objetivo mudar o "eu” do adolescente através do
controle (FREITAS; GONCALVES; PINHEIRO, 2019). Nesse sentido,
a medida socioeducativa de internagdo tem o poder de produzir
rupturas, j& que intervém na identidade em desenvolvimento.

Esse raciocinio alinhado com as propostas de Hall - relativas a
fluidez da identidade, até mesmo na fase adulta, mas especialmente
intensa para o adolescente - aponta os impactos de uma imposicéo
de medida socioeducativa de internagcdo como sendo sempre
probleméticos. Caso aplicada de forma tardia, arbitrariamente,
destacaré e priorizard o carater punitivo da medida, prejudicando os
ideais responsabilizadores da medida.

O artigo 47 do SINASE prevé o prazo de seis meses para validade
do mandado de busca e apreensdao em decorréncia de toda essa
transformagé@o no desenvolvimento do adolescente. Quando as
circunstancias extraordinarias advindas da pandemia terminarem,
a medida socioeducativa de internagdo serd atual na vida do
adolescente? Quais seréo os efeitos da privagdo de liberdade tardia,
sem qualquer justificativa, além do suposto dever de finaliza-la?

No mais, a ndo imposi¢cdo de medida socioeducativa de internacgéo
ndo significa impunidade ou falta de responsabilizagédo, uma vez
que o ECA, em seu art112, apresenta outras medidas que podem
ser suficientes para alcangar os objetivos da intervencéo estatal, tais
como a adverténcia; a obrigagao de reparar o dano; a prestagdo de
servicos a comunidade e a liberdade assistida. Todas essas medidas
cooperam para a devida responsabilizagdo adolescente.

Em pesquisas anteriores (BORGHI, 2014), esbogou-se a importancia
central da nogdo de responsabilizagdo para o Sistema de Justica
Juvenil. A partir dos ensinamentos do pedagogo Antonio Carlos
Gomes da Costa, verifica-se que a medida socioeducativa é uma
reagdo punitiva da sociedade ao delito praticado pelo adolescente,
mas também deve contribuir para o seu desenvolvimento. A
responsabilizagdo seria uma prética social e relacional passivel de
ser construida no curso de uma intervengao que pretenda contribuir
para o desenvolvimento do adolescente, levando em consideracéo
cada histéria de vida e suas singularidades e intervengdes que
intensifiquem a existéncia do adolescente como sujeito detentor de
direitos, promovendo praticas de autonomia.

A Lei 12594/2012 define o Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo (BRASIL, 2012) e reforga a visdo destacada acima,
quando coloca como um dos objetivos da medida socioeducativa,
em seu artigo primeiro: “a responsabilizagdo do adolescente
quanto as consequéncias lesivas do ato infracional, sempre que
possivel incentivando a sua reparagédo’ Alinha-se a essa nogéo
de responsabilizagdo o principio da autonomia progressiva (art.12
da Convengédo dos Direitos da Crianga, ONU, 1989), j& que essa
nogdo apoia a capacidade do adolescente de ser ouvido e de
participar plenamente da vida social e comunitéria, de acordo com
a sua idade. Nesse percurso, a Convengéo convida o ser humano a
responsabilizar-se por seus atos e suas falas, como meio de exercicio
da cidadania.
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Os Estados Partes devem assegurar a crianga, que é capaz de
formular seus préprios pontos de vista, o direito de expressar suas
opinides livremente sobre todos os assuntos relacionados a ela,
e tais opinides devem ser consideradas, em fun¢do da sua idade
e da sua maturidade (art. 12, ONU, 1989). Além disso, o Estatuto
da Crianca e do Adolescente é regido pela Doutrina da Protegao
Integral, cujos principios devem determinar os processos de
apuragdo de ato infracional, bem como a execugdo de medidas
socioeducativas, com os principios da brevidade (art121, §3° do
ECA) e da excepcionalidade (art122, §2° do ECA).

O principio da brevidade visa manter a medida socioeducativa
por tempo suficiente para alcangar seus objetivos, ndo podendo
ultrapassar o tempo razoavel de duragdo, sob o risco de tornar-se
exclusivamente punitiva. A excepcionalidade diz respeito a limitagao
estatal, devendo as medidas socioeducativas serem aplicadas
apenas em casos necessarios, e a internagao deve ser a Ultima ratio.
Nesse ponto, Saraiva (2012) reforca:

Néo se pode ignorar que o Estatuto da Crianga e do Adolescente (...)
estabelece mecanismo de sancionamento, de carater pedagdgico
em sua concepgdo e contelido, mas evidentemente retributivo em
sua forma, articulando sob o fundamento do garantismo penal e
de todos os principios norteadores do sistema penal enquanto
instrumento de cidadania, fundado nos principios do Direito Penal
minimo, até porque inegével que tem igualmente um caréater de
defesa social (SARAIVA, 2012, p. 227).

Em razdo do caréter de defesa social, o respeito ao adolescente deve
prevalecer. Quando ele ocupa o lugar de "autor de ato infracional’; o
Estado é seu guardido temporério, devendo considerar os direitos
fundamentais como prioridade, prezando por sua condigao peculiar
de pessoa em desenvolvimento. O carater excepcional da medida
de internagéo e a sua brevidade caminham em consonéncia com
o previsto também nas normas internacionais, tais como as Regras
Minimas das Nagdes Unidas para a Administragdo da Justica, da
Infancia e da Juventude (Regras de Beijing).

O Estado, assim como preconiza o art.227 da Constituicdo Federal,
tem especial papel na protecdo do processo de formagdo da
identidade dos adolescentes, independentemente da prética
de ato infracional. Sob esse prisma, é necesséario questionar se a
aplicagao de medida socioeducativa restritiva de liberdade, de modo
infundado, respeitard essa obrigagdo protetiva. As praticas que
rebaixam o Sistema de Justigca Juvenil a um mero sistema punitivo,

Notas

! Disponivel em: http://www.fundacaocasa.sp.gov.br/View.aspx?title=boletim-estat%-
C3%ADstico&d=79. Acesso em: 27 ago. 2020.
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ignorando toda a Doutrina que norteia a aplicagdo do Estatuto e
o complexo Sistema de Garantia de Direitos a ele atrelado, devem
ser rigorosamente combatidas, sob pena de emergéncia de préticas
“neomenoristas”

Por estar em pleno processo formativo de identidade, o adolescente
que supostamente praticou o ato infracional j& ndo é o mesmo
ap6és um ano. Qualquer percurso temporal deve ser levado em
consideragdo no contexto socioeducativo, sob a égide da Protegao
Integral. E necessério respeitar o carater necessariamente atual da
medida socioeducativa, que deve ser imediata e direta na vida do
adolescente, respeitando o principio da condicao peculiar da pessoa
em desenvolvimento.

Com a previsdo de medidas socioeducativas em meio aberto, a
imposicdo de penas de semiliberdade e internagdo devem ser as
dltimas opgdes, apenas quando as demais néo estiverem surtindo
os efeitos responsabilizadores desejados. Na situagéo pandémica
em discusséo, os adolescentes em liberdade hd mais de um ano
passaram por diversas mudancas, além de sofrimentos préprios
da situagdo atual de necessidade de isolamento social. Ndo restam
dividas de que, nesse contexto, as medidas em meio aberto
possuem maiores condigdes de responsabilizar o adolescente pelo
ato ilicito praticado.

A visdo de Hall define a identidade como uma construgéo histérica
e relacional e, portanto, nunca definitivamente encerrada. O sujeito
adolescente, portanto, no exercicio de sua autonomia progressiva
e sendo chamado a se responsabilizar-se por seus atos e suas
falas, vivencia constantemente a reestruturacdo formativa de sua
identidade.

O ECA determina que em nenhuma hipdtese serd aplicada a
internagdo quando houver outra medida mais adequada. E esse
ponto é a pauta para o necessario questionamento em relagéo a
pertinéncia e a adequagéo da medida de internagao. Especialmente
no contexto da pandemia, experimentar a liberdade sem que
ocorram novas infragdes em um periodo determinado, deve ser
entendido como exercicio da responsabilidade na condugéo das
escolhas por parte do individuo. Aplicar a medida socioeducativa
de internagao tardia equivaleria a violar o principio da dignidade da
pessoa humana e a Doutrina da Protegdo Integral, por tratar esse
sujeito adolescente como objeto de tutela, nos termos da Situagao
Irregular e das praticas menoristas.
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Resumo: 0 artigo trata de impasses decorrentes da aplicagdo do precedente
do STF, que reconheceu a competéncia da justica eleitoral para crimes comuns,
quando ha conexdo com crimes eleitorais. Ha necessidade de se compreender
os limites do entendimento fixado, tanto na configuragdo dogmatica do crime
eleitoral e a possibilidade de sua absorgdo, bem assim na configuragdo da
propria conexao autorizadora da reunido dos processos. Importante reconhecer
que a decisdo deve levar em conta o sistema acusatorio, 0 que dé ao Ministério
Plblico Eleitoral a palavra final sobre a existéncia do crime eleitoral. Por fim, o
artigo aponta para o impasse constitucional da competéncia estendida da justica
eleitoral, para crimes comuns, considerando a composicéo dos tribunais eleitorais,
que contam com advogados ndo sujeitos as limitagbes constitucionais impostas
a magistratura togada.

Palavras-chave: Justica Eleitoral - Competéncia - Crime Eleitoral - Crimes Conexos.

Em 2019, o Supremo decidiu, por maioria apertada de 6 x 5, que,
em caso de conexdo entre crimes comuns e crimes eleitorais, deve
prevalecer a forca atrativa da justica especializada! A deciséo
considerou recepcionados os artigos 78, IV do Cédigo de Processo
Penal e 35, Il do Cédigo Eleitoral 2

Passados dois anos, é tempo de uma reflexdo em torno dos impactos
que esta decisdo vem trazendo para o processo penal brasileiro.

De inicio, convém deixar claro que, embora o reconhecimento da
forca atrativa da jurisdi¢do eleitoral tenha sido geral, a experiéncia
pela qual passamos atualmente situa o fendmeno de forma muito
especifica nas conexdes entre o crime de corrupgéo e a falsidade
ideoldgica eleitoral. Foram as imbricagdes entre estas duas figuras
tipicas que retiraram uma questdo hd muito relegada as péginas

Abstract: The article deals with impasses arising from the application of
the judgment of the Supreme Court, which recognized the venue of the electoral
justice for common crimes, when there is a connection with electoral crimes.
There is a need to understand the limits of the understanding of the Supreme
Court, both in the dogmatic configuration of electoral crime and the possibility
of its absorption, as well as in the configuration of the connection authorizing
the meeting of processes. It is important to recognize that the decision must
consider the accusatory system, which gives the Electoral Prosecutor the
final word on the existence of the electoral crime. Finally, the article points to
the constitutional impasse of the extended jurisdiction of electoral justice, for
common crimes, considering the composition of electoral courts, which have
lawyers not subject to constitutional limitations imposed on judges.

Keywords: Electoral Justice - Jurisdiction - Electoral Crime - Related Crimes.

menos relevantes dos manuais de processo penal e a trouxeram
para o debate juridico presente.

O texto do Cddigo de Processo Penal que faz prevalecer a
competéncia da justica eleitoral especializada € de 1948. O artigo
do Cédigo Eleitoral que segue na mesma linha é de 1965. Seu
retorno ao palco das discussoes se deu de forma forte depois que
a Lava Jato denunciou esquemas de corrupgdo que passavam por
financiamentos de campanhas eleitorais.

Né&o pretendemos discutir o acerto ou ndo da decisdo do Supremo,
nem mesmo debater sobre as vantagens ou desvantagens praticas
de se levar a justica eleitoral mais essa competéncia na forma de
um volume grande de processos complexos e que demandam
expertises especificas para seu tratamento.
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Parece-nos urgente que uma alteracéo legislativa reveja a regra de
prevaléncia da justica eleitoral para crimes conexos. A seriedade do
debate deve ir mais além, para repensar até mesmo se a competéncia
criminal da justica eleitoral ainda se justifica na quadra histérica
atual, em que as lides eleitorais em sentido estrito se intensificam
fortemente no caminho sem volta da judicializagdo dos processos
eleitorais. Também porque j& pacificada a compreensdo de que
crimes eleitorais ndo sdo crimes politicos, mas delitos comuns,
nao demandando a atuagdo de uma justica especializada para seu
conhecimento e julgamento.

Mas também n&o é este nosso ponto, por agora.

Para nds, neste curto espaco, importa refletir sobre como lidar com
determinados impasses a partir da decisdo do Supremo. Assim,
uma vez decidido, é importante prosseguir com a consciéncia de
que a realidade serd sempre mais complexa do que parece. Com
isso quero dizer que a disputada decisdo do Supremo nédo resolve
todos os impasses decorrentes das relagdes entre elei¢cdes e crime.
Reafirmar a forga atrativa da competéncia em razdo da matéria que
exerce a justica eleitoral ndo desonera o intérprete de reconhecer
que hd outras questdes constitucionais, penais e processuais
envolvidas e que precisardo ser enfrentadas em cada caso.

E necesséario um pouco de pragmatismo e muita franqueza. N&o
estamos discutindo a forga atrativa da justica eleitoral quando um
crime eleitoral qualquer tiver sido cometido. A questdo que se impde
refere-se, como j& dito, as conexdes entre corrupgdo e caixa 2 de
campanha, ainda que se possa imaginar, em tese, possiveis outras
espécies de vinculagdo. A histéria brasileira das dltimas décadas
demonstrou que o financiamento de campanhas eleitorais tem sido
ambiente propicio a praticas de corrupgao. Seja de forma exclusiva
ou circunstancial.

O primeiro ponto que destaco tem a ver com a natureza do crime
eleitoral, que definird o deslocamento da competéncia. Na medida
em que ndo ha tipificagdo especifica para o caixa 2 eleitoral, a
subsungao possivel é a do artigo 350 do Cédigo Eleitoral,® que nada
mais é do que um crime de falsidade ideoldgica e, como tal, sujeito
as tradicionais implicagbes decorrentes dos conflitos aparentes de
norma afetos a esta espécie de crime.

O fato da vida que vem indicando a competéncia da justica eleitoral
tem sido a mengdo de que determinado corruptor ingressou com
dinheiro em campanhas eleitorais. Bem de ver que esta mengao
por si sé ndo implica em crime eleitoral, que sé se configurara se,
na futura prestagéo de contas, este ingresso nédo for declarado pelo
candidato ou partido, de forma devida a justica eleitoral, e se tal
omissdo ou inverdade for dolosa.

A experiéncia vem demonstrando que esquemas de corrupgao que
ingressam de forma clandestina em campanhas eleitorais ndo tém
finalidade Ultima na prépria eleicdo do candidato aquinhoado. Ao
contrdrio, a eleigdo é etapa que garante as vantagens futuras, certas
ou esperadas, no exercicio do mandato. A diregéo finalistica é o
atague a administragéo publica e ndo ao processo eleitoral.

Crimes de falso séo, via de regra, meios ou etapas de esquemas
criminosos mais complexos. As relagdes entre crimes meio e crimes
fim j& ocupou debates doutrindrios histéricos e culminou com a edigao
da Stmula 17 do STJ, cujo poder de sintese é até hoje admiravel.# Por
sua concisdo e clareza, o emprego da simula se presta a solugéo
dos conflitos de falso ndo apenas com relagédo ao estelionato, mas
também quando no caminho de outras espécies de crime.

A falsidade ideoldgica nas prestagbes de contas de campanha ou
de partido ndo tem potencialidade lesiva que exceda o contexto
estritamente eleitoral. Quando configurarem mera etapa de
esquemas criminosos de corrupgdo que miram o exercicio do
mandato, devem ser tidas como absorvidas. A consungao decorre
da logica da empreitada e do direcionamento do dolo. Crimes
absorvidos ndo definem competéncia. Se a falsidade ideoldgica
eleitoral estéd absorvida, o deslocamento para a justica eleitoral ndo
se justifica.®

Igualmente ndo se justifica o envio de autos a justica eleitoral,
quando os fatos pertinentes a elei¢des ja estiverem acobertados
pela prescrigao ou por outros fatores de extingao da punibilidade.

O segundo ponto que quero destacar foca na ideia de conexdo como
linha definidora da competéncia da justica eleitoral. A doutrina vem
caminhando, com acerto, no sentido de destacar que o aporte em
campanhas eleitorais de dinheiro fruto de esquemas de corrupgéo,
por si s6, ndo implica em conexdo. Serd sempre necessario
demonstrar, no caso concreto, que ha liame subjetivo forte entre os
autores dos diversos crimes, ou que hé relagéo teleoldgica entre eles
(a falsidade eleitoral a servigo da corrupgao), ou que a produgéo da
prova em conjunto é racionalmente mais Util ao processo.®

A decisdo do Supremo néo derrogou o artigo 80 do CPP, sendo
possivel e recomendavel a separagdo de processos quando houver
motivo relevante para isso. A complexidade de determinados
esquemas de corrupgao e lavagem, a necessidade de implementagao
de técnicas especiais de investigagdo e eventuais demandas
de cooperagdo internacional podem se tornar mais custosas e
probleméticas de serem enfrentadas na justica especializada
eleitoral, que é de composigdo transitéria e premida pelas demandas
das eleigdes periddicas. Sdo fatores que autorizam a separagao dos
processos e a desvinculagdo da jurisdigdo especializada.

O terceiro ponto a ser destacado é que, na moldura do sistema
acusatério adotado na Constituigdo, a avaliagdo acerca da presenca
de crime eleitoral e sua configuragéo concreta e autdnoma cabe ao
Ministério Publico Eleitoral. Vale dizer, somente se a opinio delicti
em relagdo ao crime eleitoral for positiva, na forma de denuncia,
prevalecerd a competéncia da justica especializada. A decisdo pelo
arquivamento em relagdo ao pretenso crime eleitoral sujeita-se ao
controle legal da lei processual penal, que reserva ao Ministério
Publico a palavra final.

A correta aplicagdo do precedente do Supremo importa
exclusivamente em dar a justica eleitoral e, por extensdo, também ao
Ministério Publico Eleitoral, a prevaléncia na apreciagcdo da matéria
para verificagdo da presenca do crime eleitoral, a viabilidade da sua
persecugdo, sua posicdo dogmatica e a conveniéncia da reunido
dos casos. N&@o é a simples mengéo a campanhas eleitorais, que
eventualmente emerja das investigagdes, que define a competéncia,
mas as razoes de direito material e processual que envolvem o caso.

As recentes decisdes de declinio de agdes penais em curso,
promovidas por tribunais em sedes revisionais, portanto, ndo tém
o condao de vincular a atuagdo do Ministério Publico Eleitoral
no sentido de impor-lhe a denidncia do suposto crime eleitoral,
como tampouco fixam a competéncia na justica eleitoral, mas téao
somente promovem a necessdria prevaléncia de avaliagdo desta
competéncia, que dependerd da andlise das implicagbes materiais
e processuais do caso concreto.

Por ultimo, mas ndo menos relevante, toda a discussdo em torno da

BOLETIM IBCCRIM - ANO 29 - N.° 346 - SETEMBRO DE 2021 - ISSN 1676-3661




vis atrativa da justica eleitoral em relagdo aos crimes conexos passou
ao largo de um tema delicado e relevante, de indole constitucional e
que necessita ser visitado o quanto antes. Trata-se da composicéo
heterogénea das cortes eleitorais, nas quais tem assento dois
advogados, os membros juristas.

Historicamente, a presenca de juizes-advogados nos tribunais
eleitorais vem se justificando na conveniéncia de se garantir
pluralidade e legitimidade a uma jurisdigdo que transita e
eventualmente avanca sobre a soberania popular. E um argumento
que, vez por outra suscita controvérsias em alguns setores, mas
ainda assim tem forte razoabilidade quando se trata de processos
civeis eleitorais. Decidir sobre capacidade eleitoral passiva, cassagao
de mandatos e mesmo anulagéo de elei¢des sao tarefas que talvez
necessitem uma legitimacéo, se ndo popular, ao menos social, para
além da investidura normal da judicatura. E uma justica anémala, no
limite entre a politica e a jurisdi¢ao.

A presenga da sociedade civil nestas cortes, por meio de uma
corporagdo com expertise, para tratar de conflitos de indole
exclusivamente eleitoral, pode encontrar justificativa plausivel. N&o,
porém, na aplicagao do Direito Penal comum.

A jurisdicéo criminal é jurisdicdo pura. Como tal, exige a plenitude
das garantias e deveres da magistratura, ausentes nos juizes-
advogados. O problema nada tem a ver com conhecimento técnico,
mas exclusivamente com pardmetros constitucionais exigidos para
uma jurisdi¢ao valida.

Juizes-advogados ndo estdo submetidos ao quadro axiolégico de
prerrogativas e deveres da magistratura que confere legitimidade
a jurisdigdo, tais como a independéncia, a inamovibilidade e a
imparcialidade. O artigo 121, § 1° da Constituicdo garante estas
prerrogativas atreladas ao exercicio transitério da fungdo, mas néo
impde a contrapartida das restrigdes inerentes ao exercicio da
judicatura.

Pelo artigo 95, paragrafo Unico, | e IV da Constituicdo, magistrados
ndo podem exercer outra fungédo além de uma de magistério, como
também ndo podem receber qualquer tipo de contribuicdo de
pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas.

A regra constitucional busca preservar a atuagao jurisdicional a partir
de uma presuncao absoluta de que nao apenas a produtividade, mas
especialmente a imparcialidade dos juizes, exige distanciamento de
outros misteres. Ainda que se pudesse argumentar que nem todos

Notas

1 Brasil, 2019

2 CPP, Art. 78: "Na determinagdo da competéncia por conexdo ou continéncia, serdo
observadas as seguintes regras: (..) IV - no concurso entre a jurisdigdo comum e a
especial, prevalecerd esta!’; CE, Art. 35.: "Compete aos juizes: (..) I - processar e julgar
os crimes eleitorais e os comuns que lhe forem conexos, ressalvada a competéncia
origindria do Tribunal Superior e dos Tribunais Regionais;”

3 "Art. 350. Omitir, em documento publico ou particular, declaragdo que dele devia
constar, ou nele inserir ou fazer inserir declaragéo falsa ou diversa da que devia ser
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0s juizes se deixariam contaminar com outras ocupagdes, a opgao
constitucional foi por garantir também a aparéncia de neutralidade,
a partir da proibigdo geral, pura e simples.

Os advogados que compdem as cortes eleitorais ndo estéo
impedidos de continuar exercendo a advocacia, desde que nao o
fagam perante o juizo eleitoral. Significa dizer que podem continuar
advogando, inclusive, no foro criminal. Parece-nos desarrazoado e
fora da moldura constitucional, que possam vir a julgar, e até mesmo
relatar, processos criminais com objeto diverso do estritamente
eleitoral. A jurisdigdo criminal exige independéncia substancial
e material, além de imparcialidade ostensiva e notdria, atributos
ausentes em juizes que exercem advocacia concomitantemente a
judicatura.

N&o se trata de langar uma suspeicéo geral sobre a classe, mas sim
de jogar luzes no fato de que essa competéncia criminal alargada da
justica eleitoral cria uma quebra de isonomia entre réus de crimes
da mesma natureza. Os que ficam na justica comum s&o julgados
por juizes sujeitos a deveres inexistentes entre os que julgam crimes
semelhantes na justica eleitoral. Pouco importa se a alteragédo traz
vantagens ou desvantagens a este ou aquele réu. Importa considerar
que produz diferengas nao justificaveis na prestagao jurisdicional, o
que é indesejvel.

A presenca eventual de um crime eleitoral no meio da questao
ndo justifica uma alteragdo tdo substancial nos limites formais da
jurisdigao penal constitucionalmente vélida.

A advocacia exige compromisso com interesses de clientes, importa
na guarda de sigilo profissional e resguarda-se em sistemas de
protecdo ndo auditdveis. Sdo estruturas incompativeis com o
exercicio da jurisdigdo comum, especialmente a criminal.

A prevalecer, portanto, a competéncia da justica eleitoral para crimes
comuns, conexos a crimes eleitorais, serd necessario repensar o
sistema de impedimentos e suspeigdo desta classe de membros
juristas, ou mesmo a imposigdo de afastamento da advocacia.

De antemao, diga-se que nado sera satisfatéria a autodeclaragdo de
suspeigao pontual por parte do juiz-advogado. Ndo porgue néo seja
uatil, mas porque ndo é isondmica em relagdo aos juizes criminais
togados, para os quais a proibi¢ao de atividade extraordindria é geral
e prévia.

escrita, para fins eleitorais: Pena - reclusdo até cinco anos e pagamento de 5 a 15
dias-multa, se o documento é publico, e recluséo até trés anos e pagamento de 3 a 10
dias-multa se o documento é particular

4 Sdmula 17 STJ: "Quando o falso se exaure no estelionato, sem mais potencialidade
lesiva, é por este absorvido!” )

5 J& tivemos chance de aprofundar um pouco mais este tema em outra ocasido. (GOES,
2019),

¢ Fischer, 2020.

GOES, Silvana B. C. Corrupgéo e eleigdes: o que o Direito Eleitoral tem a dizer. In:
SALGADO, Daniel de R,; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de; ARAS, Vladimir (Org.).
Corrupgdo: aspectos socioldgicos, criminoldgicos e juridicos. 1.ed. Salvador: JusPodivm,
2019. p. 235-266.

Autora convidada

BOLETIM IBCCRIM - ANO 29 - N.° 346 - SETEMBRO DE 2021 - ISSN 1676-3661




CADERNO DE JURISPRUDENCIA | SETEMBRO DE 2021

BOLETIM IBCCRIM N.° 346

TEMA:

DEFINICAO DA COMPETENCIA EM CRIMES VIRTUAIS

Supremo Tribunal Federal

RECURSO  EXTRAORDINARIO.  REPERCUSSAO  GERAL
RECONHECIDA. PENAL. PROCESSO PENAL. CRIME PREVISTO
NO ARTIGO 241-A DA LEI 8.069/90 (ESTATUTO DA CRIANGA E DO
ADOLESCENTE). COMPETENCIA. DIVULGAGAO E PUBLICACAO
DE IMAGENS COM CONTEUDO PORNOGRAFICO ENVOLVENDO
CRIANGA OU ADOLESCENTE. CONVENGAO SOBRE DIREITOS
DA CRIANGA. DELITO COMETIDO POR MEIO DA REDE MUNDIAL
DE COMPUTADORES (INTERNET). INTERNACIONALIDADE.
ARTIGO 109, V, DA CONSTITUIGAO FEDERAL. COMPETENCIA DA
JUSTICA FEDERAL RECONHECIDA. RECURSO DESPROVIDO.

1. A luz do preconizado no art. 109, V, da CF, a competéncia
para processamento e julgamento de crime sera da Justica
Federal quando preenchidos 03 (trés) requisitos essenciais e
cumulativos, quais sejam, que: a) o fato esteja previsto como
crime no Brasil e no estrangeiro; b) o Brasil seja signatario de
convengédo ou tratado internacional por meio do qual assume
o compromisso de reprimir criminalmente aquela espécie
delitiva; e c) a conduta tenha ao menos se iniciado no Brasil e o
resultado tenha ocorrido, ou devesse ter ocorrido no exterior, ou
reciprocamente.

2. O Brasil pune a prética de divulgagéo e publicagédo de contetdo
peddfilo-pornogréfico, conforme art. 241-A do Estatuto da Crianga e
do Adolescente.

3. Além de signatario da Convengdo sobre Direitos da Crianga, o
Estado Brasileiro ratificou o respectivo Protocolo Facultativo. Em
tais acordos internacionais se assentou a protecdo a infancia e
se estabeleceu o compromisso de tipificagdo penal das condutas
relacionadas a pornografia infantil.

4, Para fins de preenchimento do terceiro requisito, é necessério que,
do exame entre a conduta praticada e o resultado produzido, ou que
deveria ser produzido, se extraia o atributo de internacionalidade
dessa relagéo.

5. Quando a publicagdo de material contendo pornografia infanto-
juvenil ocorre na ambiéncia virtual de sitios de amplo e facil acesso a
qualquer sujeito, em qualquer parte do planeta, que esteja conectado
a internet, a constatagéo da internacionalidade se infere ndo apenas
do fato de que a postagem se opera em cenério propicio ao livre
acesso, como também que, ao fazé-lo, o agente comete o delito
justamente com o objetivo de atingir o maior nimero possivel de
pessoas, inclusive assumindo o risco de que individuos localizados
no estrangeiro sejam, igualmente, destinatdrios do material.
A potencialidade do dano nao se extrai somente do resultado
efetivamente produzido, mas também daquele que poderia ocorrer,
conforme prépria previsdo constitucional.

6. Basta a configuragdo da competéncia da Justica Federal que
o material pornografico envolvendo criangas ou adolescentes
tenha estado acessivel por alguém no estrangeiro, ainda que
nao haja evidéncias de que esse acesso realmente ocorreu.

7. A extracdo da potencial internacionalidade do resultado
advém do nivel de abrangéncia préprio de sitios virtuais de

amplo acesso, bem como da reconhecida dispersdo mundial
preconizada no art. 29, |, da Lei 12.965/14, que instituiu o Marco
Civil da Internet no Brasil.

8. Nao se constata o carater de internacionalidade, ainda
que potencial, quando o panorama fatico envolve apenas a
comunicacdo eletrénica havida entre particulares em canal
de comunicacao fechado, tal como ocorre na troca de e-mails
ou conversas privadas entre pessoas situadas no Brasil.
Evidenciado que o contetido permaneceu enclausurado entre os
participantes da conversa virtual, bem como que os envolvidos
se conectaram por meio de computadores instalados em
territério nacional, ndo ha que se cogitar na internacionalidade
do resultado.

9. Tese fixada: "Compete a Justica Federal processar e julgar
os crimes consistentes em disponibilizar ou adquirir material
pornogréfico envolvendo crianga ou adolescente (arts. 241, 241-A e
241-B da Lei n° 8.069/1990) quando praticados por meio da rede
mundial de computadores”

10. Recurso extraordindrio desprovido.

(STF, RE 628624, Relator(a)) MARCO AURELIO, Relator(a) p/
Acoérdao: EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 29/10/2015,
ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-
062 DIVULG 05-04-2016 PUBLIC 06-04-2016) - (destaques nossos
- Cadastro IBCCRIM 6296).

Nosso comentdrio: a realidade atual, de amplos avangos
tecnolégicos, impde a reconsideragdo de varios elementos
tradicionais do Direito, inclusive do Processo Penal. Um desses
pontos é certamente os elementos de fixacao de competéncia
- em especial aguele vinculado ao lugar da infragdo, conforme
previsdo do art. 69, inc. |, do Cédigo de Processo Penal. Com
o ambiente virtual, em que infrator e vitima podem estar em
locais completamente distintos do planeta no momento da
infragdo, a fixagdo do juiz competente se torna um desafio
a ser enfrentado. Nesse contexto, o Supremo Tribunal
Federal, em 2016, quando decidiu o Tema 393 em sede de
Repercussdo Geral, firmou os requisitos cumulativos para
verificar a competéncia ou ndo da Justica Federal para julgar
os tipos penais previstos pelos arts.241, 241-A e 241-B, da Lei
n.° 8069/90 (Estatuto da Crianga e do Adolescente), sendo
que o principal aspecto de interesse foi a internacionalidade
do resultado. Reconhecendo a ampla ressonancia conferida
pela internet, a Suprema Corte excluiu da competéncia da
Justica Federal a transferéncia de conteddo proibido em
canais particulares de comunicagdo fechada (p. ex.. e-mails
e troca de mensagens privadas), quando os dispositivos
eletronicos estiverem instalados em territério nacional.
Assim, o Tribunal firmou que “evidenciado que o conteudo
permaneceu enclausurado entre os participantes da conversa
virtual, bem como que os envolvidos se conectaram por meio
de computadores instalados em territério nacional, ndo héa que
se cogitar na internacionalidade do resultado”
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Superior Tribunal de Justica

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PORNOGRAFIA
INFANTIL. COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL. ABSORCAO
DA CONDUTA MEIO PELA CONDUTA FIM. INVIABILIDADE.
CONDUTAS CRIMINOSAS AUTONOMAS. SUMULA 7 DO STJ.
PENA-BASE. FUNDAMENTO VALIDO. AGRAVO REGIMENTAL
IMPROVIDO.

1. O préprio agravante afirmou ter recebido fotos de perfil de
usudria da rede social Facebook que residia em Portugal, atraindo,
assim, a competéncia da Justica Federal, nos termos do art. 109,
V, da Constituicdo Federal, pois, o Plenario do Supremo Tribunal
Federal, ao apreciar o Tema 393, em repercussao geral, fixou
tese, segundo a qual, “Compete a Justica Federal processar
e julgar os crimes consistentes em disponibilizar ou adquirir
material pornografico envolvendo crianca ou adolescente (arts.
241, 241-A, 241-B da Lei 8.069/1990) quando praticados por meio
da rede mundial de computadores” (RE 628624, Relator(a): Min.
MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. EDSON FACHIN,
Tribunal Pleno, julgado em 29/10/2015, ACORDAO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-062 DIVULG 5-4-2016
PUBLIC 6-4-2016).

(]
4. Agravo regimental improvido.

(STJ, AgRg no REsp 1880440/PE, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO,
SEXTA TURMA, julgado em 07/12/2020, DJe 10/12/2020) -
(destagues nossos - Cadastro IBCCRIM 6297).

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA, JUSTICA FEDERAL X
JUSTICA ESTADUAL. INQUERITO POLICIAL. DIVULGAGAO DE
IMAGEM PORNOGRAFICA DE ADOLESCENTE VIA WHATSAPP
E EM CHAT NO FACEBOOK. ART. 241-1 DA LElI 8.069/90.
INEXISTENCIA DE EVIDENCIAS DE DIVULGAGAO DAS IMAGENS
EM SITIOS VIRTUAIS DE AMPLO E FACIL ACESSO. COMPETENCIA
DA JUSTICA ESTADUAL.

1. A Justica Federal é competente, conforme disposi¢ao do inciso
V do art. 109 da Constituicdo da Republica, quando se tratar de
infrages previstas em tratados ou convengdes internacionais, como
é caso do racismo, previsto na Convengao Internacional sobre a
Eliminagdo de todas as Formas de Discriminagao Racial, da qual o
Brasil é signatdrio, assim como nos crimes de guarda de moeda falsa,
de tréfico internacional de entorpecentes, de tréfico de mulheres, de
envio ilegal e trafico de menores, de tortura, de pornografia infantil
e pedofilia e corrupgdo ativa e tréfico de influéncia nas transacdes
comerciais internacionais.

2. Deliberando sobre o tema, o Plenario do Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario n. 628.624/
MG, em sede de repercussao geral, assentou que a fixagao da
competéncia da Justi¢ca Federal para o julgamento do delito do
art. 241-A do Estatuto da Crianca e do Adolescente (divulgacéao
e publicagdo de contetido pedéfilo-pornogréfico) pressupde a
possibilidade de identificagdo do atributo da internacionalidade
do resultado obtido ou que se pretendia obter. Por sua vez, a
constatacdo da internacionalidade do delito demandaria apenas
que a publicacdo do material pornografico tivesse sido feita em
“ambiéncia virtual de sitios de amplo e facil acesso a qualquer
sujeito, em qualquer parte do planeta, que esteja conectado a
internet” e que "o material pornogréfico envolvendo criangas ou
adolescentes tenha estado acessivel por alguém no estrangeiro,
ainda que nao haja evidéncias de que esse acesso realmente
ocorreu!” (RE 628.624, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a)

p/ Acérddo: Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em
29/10/2015, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL -
MERITO DJe-062 DIVULG 05-04-2016 PUBLIC 06-04-2016).

3. Situagdo em que os indicios coletados até o momento revelam
que as imagens da vitima foram trocadas por particulares via
Whatsapp e por meio de chat na rede social Facebook.

4, Tanto no aplicativo WhatsApp quanto nos didlogos (chat)
estabelecido na rede social Facebook, a comunicagéo se da entre
destinatdrios escolhidos pelo emissor da mensagem. Trata-se de
troca de informagao privada que ndo estd acessivel a qualquer
pessoa.

5. Diante de tal contexto, no caso concreto, ndo foi preenchido o
requisito estabelecido pela Corte Suprema de que a postagem de
contetido peddfilo-pornogréfico tenha sido feita em cenério propicio
ao livre acesso.

6. A possibilidade de descoberta de outras provas e/ou evidéncias,
no decorrer das investigagdes, levando a conclusdes diferentes,
demonstra ndo ser possivel firmar peremptoriamente a competéncia
definitiva para julgamento do presente inquérito policial. Isso néo
obstante, tendo em conta que a definigdo do Juizo competente em
tais hipdteses se dé& em razdo dos indicios coletados até entdo,
revela-se a competéncia do Juizo Estadual.

7. Conflito conhecido, para declarar a competéncia do Juizo de
Direito da Vara Criminal e Execugdo Penal de S&o Sebastido do
Paraiso/MG, o Suscitado.

(STJ, CC 150.564/MG, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA, TERCEIRA SEGCAO, julgado em 26/04/2017, Dle
02/05/2017) - (destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6298).

Nosso comentario: como visto nos precedentes selecionados
acima, apds a decisdo do Supremo Tribunal Federal, o Superior
Tribunal de Justica vem seguindo o entendimento firmado
pela Suprema Corte. O reconhecimento da competéncia da
Justica Federal para julgar os delitos previstos pelos arts. 241,
241-A e 241-B, da Lei n.° 8.069/90, vem sendo feito a partir
da verificagdo, no caso concreto, da ampla divulgagdo ou nao
do conteldo proibido em ambiente virtual, isto &, em sitios de
amplo e facil acesso a qualquer sujeito, em qualquer parte do
planeta, que esteja conectado a internet.

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO.
CRIME CONTRA A HONRA PRATICADO POR MEIO DA
INTERNET. NATUREZA FORMAL. CONSUMAGAO NO LOCAL DA
PUBLICAGAO DO CONTEUDO OFENSIVO. TODAVIA QUANDO
ESSE LUGAR E DESCONHECIDO, INCIDENCIA DA REGRA
SUBSIDIARIA DO ART. 72 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL ?
CPP. COMPETENCIA DO LOCAL DE DOMICILIO OU RESIDENCIA
DA QUERELADA. EXCEGAO DE INCOMPETENCIA OPOSTA
NO PRAZO DA DEFESA. OBSERVANCIA DO ART. 108 DO CPP.
PRECLUSAO CONSUMATIVA NAO CONFIGURADA. ORDEM
CONCEDIDA DE OFICIO. ACORDAO IMPUGNADO CASSADO.
RESTABELECIDA A DECISAO DE PRIMEIRO GRAU QUE DEU
PROVIMENTO A EXCECAO DE INCOMPETENCIA.,

1. Diante da hipdtese de habeas corpus substitutivo de recurso
préprio, a impetracdo sequer deveria ser conhecida segundo
orientacéo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal ? STF e
do préprio Superior Tribunal de Justica ? STJ. Contudo, razoavel
o processamento do feito para verificar a existéncia de eventual
constrangimento ilegal.
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2. "Crimes contra a honra praticados pela internet sao formais,
consumando-se no momento da disponibilizacdo do conteudo
ofensivo no espaco virtual, por for¢ca da imediata potencialidade
devisualizagdo porterceiros” (CC 173.458/SC, Rel. Ministro JOAO
OTAVIO DE NORONHA, TERCEIRA SEC,‘I':\O, DJe 27/11/2020).

3.Na hipdétese dos autos é incontroverso que néo se identificou o local
de onde partiram as supostas ofensas. Tal indefini¢cdo é apontada
desde a inicial acusatéria e também mencionada nas decisdes
prolatadas na instancia ordinéria. Destarte, torna-se impossivel a
aplicacéo da regra descrita no art. 70 do CPP, a qual determina
a fixagdo da competéncia no local da consumagao. Diante disso,
deve incidir na espécie a regra subsidiaria descrita no art. 72 do
CPP que fixa a competéncia do juizo do local da residéncia ou
domicilio do réu.

[..]

8. Ordem concedida de oficio tdo somente para cassar o acérdéo
proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina
no julgamento do recurso em sentido estrito e restabelecer
integralmente a decisao do Juizo da 32 Vara Criminal de Comarca
de Floriandpolis que julgou procedente a excegéo de incompeténcia
oposta pela paciente determinando a remessa dos autos a Comarca
de Chapecd/SC.

(STJ, HC 591.218/SC, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA
TURMA, julgado em 09/02/2021, DJe 12/02/2021) - (destaques
nossos - Cadastro IBCCRIM 6299).

CRIME CONTRA A HONRA PRATICADO PELA INTERNET.
NATUREZA FORMAL. CONSUMAGAO NO LOCAL DA
PUBLICACAO DO CONTEUDO OFENSIVO. COMPETENCIA DO
JUIZO SUSCITANTE PARA O CONHECIMENTO E JULGAMENTO
DO FEITO.

1. Crimes contra a honra praticados pela internet sdo formais,
consumando-se no momento da disponibilizagdo do conteddo
ofensivo no espago virtual, por forgca da imediata potencialidade de
visualizagdo por terceiros.

2. Conflito conhecido para declarar a competéncia do Juizo
suscitante para o conhecimento e julgamento do feito. [..] Pontuo,
de antemdo, que se trata de dispositivo legal caracterizado por
atecnia legislativa, uma vez que a expressao "“local da prética” é
ambigua, podendo ser considerada como sendo tanto o lugar
em que ocorreu a agdo ou omissdo, no todo ou em parte, quanto
o lugar onde se produziu ou onde se deverd produzir o resultado.
Pode-se concluir que essa norma recomenda a aplicagdo da teoria
mista aos delitos de menor potencial ofensivo, conferindo opgéo de
escolha do juizo. [..] Ressalto que, tradicionalmente, a consumacéo
do crime de difamacdo se da com o conhecimento da ofensa
por terceiros, exigindo, portanto, esse resultado. Todavia, com
o advento da internet, a pratica desse tipo de delito migrou,
substancialmente, para o espago cibernético, cuja utilizacdo
traz em si a presuncao inafastavel de conhecimento publico do
contetdo por sua mera disponibilizagdo. Assim, o upload de
arquivos com contetdo ofensivo ja é suficiente para delimitacdo
da competéncia. Por forca da necessidade de realizagdo de
interpretagdo histérico-evolutiva, mediante a leitura do texto legal
consentanea com as novas realidades tecnoldgicas, a Quinta Turma
vem reconhecendo a natureza formal de crimes contra a honra
praticados em espaco virtual, concluindo ser o juizo do local de
publicagdo o foro competente para o processamento e julgamento
dos fatos dessa natureza. [..] Acompanho esse posicionamento,
considerando irrelevantes, para fins de definicdo de competéncia
para o crime de difamag&o praticado pela internet, tanto o local do

provedor de servigos quanto os locais onde se encontrem terceiros
que venham a tomar efetivo conhecimento do material publicado.

(STJ, CC 173.458/SC, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA,
TERCEIRA SECAOQ, julgado em 25/11/2020, Dle 27/11/2020) -
(destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6300).

PROCESSUAL PENAL. QUEIXA-CRIME. DESEMBARGADOR.
TRIBUNAL DE JUSTICA FORO POR PRERROGATIVA DE FUNGAO.
COMPETENCIA. STJ. ART. 105, |, “A” DA CF/88. CRIMES CONTRA A
HONRA. INJURIA. CAUSA DE AUMENTO. MEIO QUE FACILITE A
DIVULGAGCAQ.ARTS.140E 141,11, DOCP.INTERNET.COMPETENCIA
TERRITORIAL. LOCAL DA INSERCAO DA OFENSA EM REDE
SOCIAL. OFENSAS AUTONOMAS. DIVERSOS AUTORES. DIREITO
DE QUEIXA. RENUNCIA TACITA. INOCORRENCIA. DECADENCIA.
TERMO INICIAL. CONHECIMENTO DA AUTORIA. PROVA EM
CONTRARIO. ONUS DO OFENSOR. ELEMENTO ESPECIAL DO
INJUSTO. ESPECIAL FIM DE AGIR. ATIPICIDADE MANIFESTA.
NAO COMPROVACAO. ABSOLVICAO SUMARIA. ART. 397, I, DO
CPP. IMPOSSIBILIDADE.

[.]

3. A determinagdo da competéncia territorial para a apuracéao
de crimes contra a honra praticados na internet relaciona-se ao
local no qual as redes sociais sado alimentadas, no qual ocorre
a divulgagao do contetido supostamente ofensivo. Precedentes.

4. Ao rito especial da Lei 8.038/90 aplicam-se, subsidiariamente, as
regras do procedimento ordindrio (art. 394, § 5°, CPP), raz&o pela
qual eventual rejeicdo da dentncia é balizada pelo art. 395 do CPP,
ao passo que a improcedéncia da acusacao (absolvigdo sumaria) é
pautada pelo disposto no art. 397 do CPP.

5. Quando varias pessoas denigrem a imagem de alguém, via
internet, cada uma se utilizando de um comentério, ndo ha
coautoria ou participagédo, mas vérios delitos autonomos, unidos
no maximo por conexao probatdria. Precedente.

(-]
10. Queixa-crime recebida.

(STJ, APn 895/DF, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, CORTE
ESPECIAL, julgado em 15/05/2019, DJe 07/06/2019) - (destaques
nossos - Cadastro IBCCRIM 6301).

Nosso comentdrio: como ilustram os precedentes
selecionados acima, a definicdo da competéncia nos crimes
contra a honra praticados por meio informéatico também
tem suscitado duvidas. No caso da difamacdo, apesar de o
crime restar consumado com o conhecimento da ofensa por
terceiros, o Superior Tribunal de Justica vem entendendo
que a ampla divulgagao conferida pela internet confere uma
“presungdo inafastavel de conhecimento publico do contetido
por sua mera disponibilizagdo” (CC 173.458/SC e APn 895/
DF). Todavia, frente a impossibilidade de determinar o local de
onde se partiram as ofensas, o Tribunal tem aplicado o critério
subsididrio do art. 72 do CPP, fixando o domicilio do réu como
competente (HC 591.218/SC).

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. INQUERITO
POLICIAL. ESTELIONATO EM TESE PRATICADO VIA INTERNET.
PAGAMENTO EFETUADOS PELA VITIMA MEDIANTE BOLETO
BANCARIO FALSO. NUMERARIO CREDITADO NA CONTA
CORRENTE DO SUPOSTO ESTELIONATARIO. COMPETENCIA DO
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LOCAL EM QUE SE AUFERIU A VANTAGEM INDEVIDA: LOCAL
DA CONTA PARA A QUAL FOI TRANSFERIDO O DINHEIRO.

1. O presente conflito de competéncia deve ser conhecido, por se
tratar de incidente instaurado entre juizos vinculados a Tribunais
distintos, nos termos do art. 105, inciso |, alinea d da Constituigao
Federal ? CF.

2. O nlcleo da controvérsia consiste em definir a competéncia para
prestar jurisdigao na hipdtese de estelionato, praticado via internet,
cuja obtencdo da vantagem ilicita foi concretizada mediante
pagamento de boleto bancério falso pela vitima em favor do agente
delituoso, ficando o numerério disponivel na conta corrente do
suposto estelionatério.

3."Se o crime de estelionato s6 se consuma com a efetiva obtengdo
da vantagem indevida pelo agente ativo, é certo que sé hé falar em
consumagao, nas hipdteses de transferéncia e depésito, quando o
valor efetivamente ingressa na conta bancaria do beneficiario do
crime” (CC 169.053/DF, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR,
TERCEIRA SECAOQ, DJe 19/12/2019).

4, "Quando se esta diante de estelionato cometido por meio de
cheques adulterados ou falsificados, a obtengdo da vantagem
ilicita ocorre no momento em que o cheque é sacado, pois é nesse
momento que o dinheiro sai efetivamente da disponibilidade da
entidade financeira sacada para, em seguida, entrar na esfera de
disposicdo do estelionatario. Em tais casos, entende-se que o
local da obtengdo da vantagem ilicita é aquele em que se situa a
agéncia bancéria onde foi sacado o cheque adulterado, seja dizer,
onde a vitima possui conta bancéria. J& na situagao em que a vitima,
induzida em erro, se dispde a efetuar depdsitos em dinheiro e/ou
transferéncias bancérias para a conta de terceiro (estelionatario), a
obtencéo da vantagemiilicita por certo ocorre quando o estelionatério
efetivamente se apossa do dinheiro, seja dizer, no momento em
que ele é depositado em sua conta” (AgRg no CC 171.632/SC, Rel.
Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, TERCEIRA SEQAO,
DJe 16/6/2020).

5. Conflito conhecido para declarar competente o Juizo de Direito da
Vara Criminal do Foro Central Barra Funda ? DIPO 4 ? SAO PAULO
? SP, o suscitado, considerando o local onde se situa a agéncia
bancéria na qual a vantagem ilicita ficou a disposi¢éo do suposto
agente delituoso.

(STJ, CC 171.455/MG, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK,
TERCEIRA SECAO, julgado em 09/12/2020, Dle 14/12/2020) -
(destagues nossos - Cadastro IBCCRIM 6302).

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA ENTRE JUIZOS
ESTADUAIS. ESTELIONATO. INQUERITO POLICIAL. GOLPE
REALIZADO MEDIANTE ANUNCIO DE MERCADORIA NA
INTERNET. PAGAMENTO PELA MERCADORIA NAO ENTREGUE.
TRANSFERENCIA BANCARIA ENTRE CONTAS CORRENTES.
COMPETENCIA DO JUIZO DO LOCAL ONDE A VITIMA MANTEM
CONTA BANCARIA.

1. O presente conflito de competéncia deve ser conhecido, por se
tratar de incidente instaurado entre juizos vinculados a Tribunais
distintos, nos termos do art. 105, inciso |, alinea d da Constituigao
Federal - CF.

2. O nucleo da controvérsia consiste em definir a competéncia
para prestar jurisdi¢gdo na hipétese de estelionato cuja obtengdo da
vantagem ilicita foi concretizada via transferéncia bancéria entre
contas correntes feita pela vitima em favor do agente do delito.

3. Nos termos do art. 70 do Cédigo de Processo Penal - CPP, “a

competéncia serd, de regra, determinada pelo lugar em que se
consumar a infragdo, ou, no caso de tentativa, pelo lugar em que for
praticado o Ultimo ato de execugdo”

4. No caso de transferéncias bancérias (TEDs), a competéncia para a
apuracéo do delito é do Juizo do local da agéncia bancaria da vitima,
porque a consumacgao ocorre quando o numerério é retirado do
banco sacado para a transferéncia. Precedente da Terceira Segéo:
CC 158.703/DF, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
TERCEIRA SEQAO, DJe 27/8/2018.

5. Na hipétese, hd documento emitido pela instituicdo financeira
comprovando a transferéncia bancéria da conta corrente da vitima
para conta corrente do autor do delito, no qual se identifica os dados
da conta debitada de agéncia bancéria situada em Manaus/AM.

6. Conflito de competéncia conhecido para declarar competente o
Juizo de Direito da 22 Vara Criminal de Manaus - AM, o suscitado,
considerando o local onde se situa a agéncia bancaria da vitima
bem como, que o estelionato se concretizou mediante transferéncia
bancéria.

(STJ, CC 166.009/SP, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK,
TERCEIRA SE(;/:\O, julgado em 28/08/2019, DJe 09/09/2019) -
(destagues nossos - Cadastro IBCCRIM 6303).

Nosso comentario: como ilustram os precedentes transcritos
acima, ambos da Terceira Secdo do STJ, o entendimento
acerca da definicdo da competéncia em caso do estelionato
virtual tem oscilado, ora definindo como local da infragdo
aquele onde se situa a agéncia bancdria na qual a vantagem
ilicita ficou a disposi¢éao do agente delituoso (CC 171.455), ora
definindo o local onde a vitima mantém conta bancéria (CC
166.009).

Compilagéo e curadoria cientifica de:

Anderson Bezerra Lopes e Gessika Christiny Drakoulakis.
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MOTIVOS PARA SEMINARIO
NAO PERDER O INTERNACIONAL

de ciéncias criminais

® E o maior evento de ciéncias criminais da América Latina

® A279edicdo é a maior da histéria, com mais de 40h de
conteudo inédito e ao vivo

® Mais de 70 palestrantes de diversos lugares do mundo
compartilhando seus conhecimentos e experiéncias

® Associados (as) do IBCCRIM tém descontos especiais

® E, o que é ainda melhor, vocé contribui para a manutengdo
das atividades do IBCCRIM e para o avango das ciéncias

9/ criminais no pais

a

a-
Aponte a cdmera do celular para o QR Code (=] et =]
abaixo ou acesse seminario27.ibccrim.org.br '
Valores especiais para associados (as). [=]



