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EDITORIAL

A CRIMINALIZACAO DAS
DROGAS: UMA GUERRA
INCONSTITUCIONAL

A guerra contra as drogas - o uso do sistema penal para combater a produgéo, a distribuigdo, o comércio e o uso de
entorpecentes - falhou miseravelmente. E ndo sé por aqui; no mundo inteiro ndo ha relato de caso de sucesso. E nem
se pode dizer que o problema seria a falta de aplicagéo da lei, uma questédo de impunidade. No Brasil, as prisdes estéao
cada vez mais cheias de pessoas acusadas de crimes relacionados a entorpecentes - muitas, em razdo de prisdes
preventivas.

Na guerra contra as drogas, ndo ha razoabilidade. O sistema repressor do Estado investe uma grande quantidade
de recursos, humanos e financeiros, nessa batalha, sem que haja resultados minimamente satisfatorios. As pessoas
continuam usando, para fins recreativos, substancias consideradas ilicitas e, por consequéncia, o trafico ndo diminui.
O diagndstico néo é, no entanto, novidade. Sdo abundantes os dados empiricos sobre a ineficacia da guerra contra as
drogas. A transformacgdo de uma questéo de salde publica em matéria criminal é medida rigorosamente ineficiente,
incapaz de produzir os resultados almejados.

O problema é que, apesar de todas as evidéncias e de transformagdes bem-sucedidas verificadas em outros paises, o
Estado brasileiro continua insistindo na criminalizagdo das drogas. Com precedéncia sobre a educagao e a reabilitagao,
a repressao criminal as drogas ocupa de forma prioritaria o aparato estatal, em especial o sistema de Justica. Por
exemplo, o tréfico de drogas é o tema que mais aparece no acervo penal do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) de 2020,
com 13.636 casos.

A agravar a situagdo, a guerra contra as drogas é especialmente seletiva, discriminatdria, racista. Se todo o sistema
penal é segregacionista, a aplicagdo da legislagao anti-entorpecentes é especialmente propicia a perseguigdo seletiva,
realizando um verdadeiro massacre de pobres e pretos.

A criminalizagéo das drogas aprofunda, assim, a desigualdade social, a hierarquia racial e muitos outros preconceitos
da nossa sociedade, além de impedir um debate maduro e isento sobre o assunto e seus efeitos. E o anti-Estado
Democrético de Direito em operagédo: em vez de combater, reproduz injusticas, consuma a repressao seletiva e
dissemina discursos intolerantes.

O uso do sistema penal para controlar o uso recreativo de entorpecentes revela grave incompreensao do papel do
Estado e de sua relagdo com a autonomia individual. Trata-se de modalidade do paternalismo estatal, incompativel
com o regime democratico. Sob o pretexto de cuidar dos cidaddos, o poder publico extrapola suas finalidades e
avanca sobre a esfera individual. E, para piorar, tudo isso se d& por meio do brago penal. E o sofisma completo: para
proteger o cidadao, recorre-se a mais brutal violéncia estatal contra o cidadao.

Pér fim a guerra contra as drogas é um imperativo juridico, civico e humano. Ndo é mera questdo de "reduzir a
criminalidade, descriminalizando condutas’, como se o principal objetivo da descriminalizagdo das drogas estivesse
relacionado a seguranca publica, Certamente o tema tem implicagdes na &rea, mas o problema é mais profundo. O
Estado Democrético de Direito existe para outros fins, deve ter outros métodos. Seu sistema penal ndo pode ser usado
para moldar costumes, naturalizar preconceitos e perpetuar desigualdades.

E urgente, portanto, terminar essa guerra, ineficaz e inconstitucional.

Nessa tarefa, muitas pessoas, instituigcdes e organizagdes podem e devem colaborar. A sociedade tem de participar
ativamente. Pelo envolvimento do sistema de Justi¢a na guerra contra as drogas, o Judicidrio, em todas as instancias,
tem papel relevante nessa histéria, comegando por ndo ser indiferente a realidade. Longe de ser instrumento de
cidadania, a represséo as drogas é expressado de um legado patoldgico de discriminagdo, notadamente patriarcal e
racializado.

A Justica ndo pode ser cimplice com tal sistema injusto e disfuncional - violenta a liberdade dos cidad&os, sem
entregar o que promete -, com a desculpa de que simplesmente aplica a lei. Ndo poucas vezes, tribunais transformaram
avancos legislativos - medidas que diminuiam a repressao contra as drogas - em genuinos retrocessos, por meio de
interpretagdes recalcitrantes. O Judiciario existe para ser parte da solugdo, e ndo do problema.
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Resumo: 0 trabalho cuida da responsabilidade penal dos whistleblowers, de modo
a verificar se é possivel construir uma causa de exclusdo de responsabilidade penal, de
contornos limitados, para informantes que auxiliam os érgaos de persecugéo penal,

Palavras-chaves: Whistleblowing - Causas de justificacdo - Estado de necessidade.

1. O dilema do informante

A figura do whistleblower - isto é, do informante ou alertador que revela
ilicitos cometidos no seio de uma organizagdo de que ele faz parte,
publica ou privada' - convoca reagdes ambivalentes, sobretudo por
estar relacionada ao fendmeno delitivo em um duplo sentido: de um
lado, o informante pode, ao revelar informagdes a que teve acesso?
desvelar graves ilicitos, de que dificilmente os érgdos de persecugéo
teriam conhecimento por outra via; de outro, contudo, ao assim agir,
o informante pode, ele préprio, realizar os elementos de um tipo
penal, como o de divulgagdo de segredo empresarial (art. 195, XI da L.
9.279/96%), ou de informagdes sigilosas ou reservadas no setor publico
(art. 153 §1°-A do CP?), ou, ainda, o de violagdo de sigilo funcional (art.
325 do CP®) ou de segredo profissional (art. 154 do CP®).

Apbs a divulgagdo das informacgdes - e isso ainda que elas sejam ver-
dadeiras e contribuam efetivamente para desvendar um evento crimi-
noso -, é incerta a correspondéncia que ao informante seré destinada:
prémio ou citagdo judicial?” Esta posto o dilema do informante: come-
ter (eventual) crime para auxiliar na investigagdo de (eventual) crime.
Atualmente, parece consolidar-se um consenso internacional no senti-
do de que, em alguns casos, a responsabilidade penal do whistleblower
deve ser excluida, embora ndo esteja claro o formato juridico-penal
dessa exclusao. No Direito Penal, a situagdo em que alguém, para sal-
var um bem ou direito, realiza um ilicito, remete imediatamente a causa
de justificagdo do estado de necessidade, prevista em nosso art. 24 do
CP. De toda forma, como veremos, os requisitos dessa tradicional causa
de justificagdo parecem ndo estar presentes nos casos mais frequentes
de whistleblowing, com o que surge a discussao, bastante candente no
cendrio europeu posterior a Diretiva 2019/1937 da Uni&o Europeia (“Di-
retiva Whistleblowing"), em torno de uma causa de exclusdo de respon-
sabilidade especifica para whistleblowers, de modo a ndo desestimular
o repasse de informagdes Uteis a persecugao criminal.

Neste breve estudo, ndo pretendo analisar o valor probatério das infor-
macdes repassadas, a complexa dimenséo criminoldgica do fenéme-
no ou o comportamento de jornalistas que publicam as informagdes.
Tampouco recordarei dos evidentes beneficios decorrentes do com-
portamento do informante, ou do nobre status dos canais de dentincia
nos programas de integridade. Aqui, gostaria de me dedicar ao tormen-
toso, porém pouco lembrado problema da responsabilidade penal do
préprio whistleblower, que, ndo sendo herdi nem traidor?® permanece
submetido a lei penal vigente. Apds um diagndstico do estado atual
do debate internacional e nacional (l1.), convém analisar a legitimidade,
o formato - se causa de exclusdo do tipo, se causa de justificagdo -
e os limites de uma possivel exclusdo especifica da responsabilidade
de whistleblowers (ll1.). Afinal, hd também consenso internacional no
sentido de que dados sigilosos, informagdes e conhecimentos técnicos
confidenciais merecem, igualmente, protecao juridico-penal, tanto no
setor privado quanto no setor publico.®

E, de fato, delicada a situagdo a ser equilibrada: como conferir
seguranca juridica para os informantes que auxiliam de bona fide o
Estado na missao de investigar crimes sem desproteger outros bens
valiosos, como, por exemplo, o segredo empresarial e as informagdes
estatais sigilosas, e, ainda, sem subverter o sistema vigente de causas
de exclusao da responsabilidade penal?

Abstract: The paper aims to develop a (limitated) justification for the
behaviour from whistleblowers when they cooperate with the prosecution of
corporate crimes.

Keywords: Whistleblowing - Justification - Duress.

Il. O estado atual do debate

O tema da responsabilidade penal do whistleblower, até hé pouco, ndo
desfrutava da atengéo dos penalistas, com raras excegdes.' Outro setor
da literatura, provavelmente seduzido pelos beneficios da novidade,
esteve mais ocupado em, desde logo, ensinar o passo-a-passo da
implementagédo de canais de dentncia, sem cuidar do dilema que a
novidade parece encerrar. Apesar de o fendbmeno, em sua origem norte-
americana, ndo ser propriamente novo," foram alguns acontecimentos
recentes, sobretudo na Europa, que geraram um caudal de publicagdes
cientificas mais profundas a esse respeito. O debate alemao €, nesse
sentido, didatico (1.).* Também no Brasil o debate é, como se sabe,
recente (2.).

1. O debate alemio

Até 2019, a discussdo alema era timida. Sob a vigéncia do revogado
§ 17 da Lei contra a Concorréncia Desleal (UWG), que criminalizava
a revelagdo de segredos empresariais com pena de até trés ano de
prisdo, o debate se concentrava no elemento tipico "unbefugt” (“sem
autorizagdo”), que seria uma remissdo as tradicionais causas de
justificacdo ja no plano do tipo. A questédo era saber se o comportamento
do whistleblower, caso realizasse o crime de revelagdo de segredo,
estaria eventualmente justificado, por exemplo, por estado de
necessidade. Os rigorosos requisitos do estado de necessidade alemao
(§ 34 do CP alemao), sobretudo em sua forma agressiva, dificultavam
sobremaneira, contudo, a incidéncia dessa causa de justificagdo; some-
se a esse quadro o fato de a elementar “sem autorizagdo’, que remete
ao consentimento do dono do bem, ndo captar com precisao a situagéo
do whistleblower. Reinava inseguranga juridica e ndo havia resposta
univoca nem na ciéncia, nem na jurisprudéncia. Revelar informagdes de
uma organizagao era um empreendimento que envolvia, inegavelmente,
risco penal.

A Diretiva 2016/637 da Unido Europeia ("Diretiva do Know-How"),
transposta ao direito aleméo pela nova Lei de Segredos Empresariais
(GeschGehG), em 2019, alterou substancialmente o direito positivo e,
ao lado de uma definigdo mais precisa de segredo empresarial no § 23,
previu pela primeira vez uma causa de exclusdo de responsabilidade
especifica para whistleblowers, em seu § 5, com destaque para o n. 2,
de seguinte redacao:

A obtencao, utilizagdo ou revelagdo de um segredo empresarial ndo se
subsome as proibigdes do § 4, quando isso ocorrer para a protegdo de
um interesse fundado, sobretudo (...) 2. para a descoberta de uma agédo
antijuridica ou de um comportamento erréneo de natureza profissional
ou de qualquer natureza, desde que a obtengdo, utilizagdo ou revelagao
seja apta a proteger o interesse publico geral; (...).

Concebida inicialmente sob o formato de uma causa de justificagdo
especifica, 0 § 5 n. 2 GeschGehG, apds debate parlamentar, seria clas-
sificado como uma causa de excluséo do tipo - o legislador alemé&o, em
Exposi¢do de Motivos, fala inusitadamente em “excegdes as proibigdes”
contidas no § 4, uma linguagem invulgar que gera perplexidade quanto
a natureza juridica dessa causa de exclusdo de responsabilidade.

A introdugdo de nova hipétese sui generis e setorial de exclusao de
responsabilidade penal para whistleblowers, de contornos nitidamen-
te amplos e de extensdo insondavel, gerou vastissimo debate, inten-
sificado, agora, com a edi¢ao da ja referida “Diretiva Whistleblowing’,
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dedicada exclusivamente a todas as repercussoes - civeis, trabalhistas,
criminais - do tema dos informantes, e que, em tese, deve ser transpos-
ta ao direito nacional até dezembro de 2021. A Alemanha, contudo, ndo
parece dar mostras de que esse prazo serd cumprido. O problema da
responsabilidade penal do whistleblower continua em aberto.

2. A situacgdo brasileira

No Brasil, a discussdo também era, até 2018, timida,® e foi, de certa
maneira, estimulada no contexto das chamadas "Dez medidas Contra
a Corrupgdo” e do "Pacote Anticrime Antes, a situacdo de lege lata
era semelhante a alema: a exclusdo da responsabilidade penal do
informante poderia ocorrer a partir da exegese do elemento “sem justa
causa” - um elemento da valoragdo global do fato -, presente, por
exemplo, no art. 153 e em seu § 19 no art154, embora ausente no art.
325, todos do CP; o art. 195 Xl da Lei 9.279/96 contém a elementar “sem
autorizagao’, tal como ocorria, na Alemanha, com o antigo § 17 UWG.
Nao havia dispositivo especifico.

O impulso legislativo definitivo, também setorial, viria da relevante
alteracao promovida pela Lei 13.964/19 na Lei 13.608/18, que, em seu
novo art. 4°-A, dispde:

A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios e suas autarquias e
fundagdes, empresas publicas e sociedades de economia mista manterdo
unidade de ouvidoria ou correigdo, para assegurar a qualquer pessoa
o direito de relatar informagdes sobre crimes contra a administragdo
publica, ilicitos administrativos ou quaisquer agdes ou omissoes lesivas
ao interesse publico. Pardgrafo Unico. Considerado razoavel o relato pela
unidade de ouvidoria ou correicao e procedido o encaminhamento para
apuragdo, ao informante serdo asseguradas protegdo integral contra
retaliagdes e isencdo de responsabilizagéo civil ou penal em relagéo ao
relato, exceto se o informante tiver apresentado, de modo consciente,
informagdes ou provas falsas (grifei).’®

Como se V&, a "“isengdo de responsabilidade penal” prevista na reda-
¢do atual da Lei 13.608/18, além de estar confinada ao setor publico,
de se dirigir a qualquer informante (funcionario ou ndo) e de se referir
apenas a comunicagdes feitas a érgdos internos (ouvidoria e correi-
¢ao), é construida sem que os critérios de sua aplicagdo sejam sequer
explicitados - o insular parametro é o da “razoabilidade do relato’ a
ser avaliada pela unidade de ouvidoria ou correi¢édo -, com 0 que se
instaura situagdo de extrema insegurancga para todas as partes envol-
vidas. O risco penal persiste.

Entre nds, a situagdo apresenta, por fim, uma peculiaridade digna de
mencao. O legislador brasileiro, como € facil de perceber, revela incon-
tido desaprego por todas as formas de segredo, mas, em especial, pelo
segredo empresarial, cuja divulgagdo “sem autorizagdo’, a despeito do
cunho patrimonial desse bem, enseja pena especialmente branda de
trés meses a um ano. Esse desapreco talvez convide a que se veja no
comportamento eventualmente ilicito do whistleblower, no setor priva-
do, um pecadilho venial, se comparado aos ilicitos que ele pode revelar.
Esse subdimensionamento do valor dos segredos empresariais na or-
dem juridica brasileira merece reparo. Também outras formas de segre-
dos gozam de diminuta tutela - como os segredos profissionais (art. 154
do CP) -, o que surpreende em face da crescente preocupagdo com
a protegdo de dados pessoais de todas as naturezas, ainda que néo
acobertados por sigilo. No setor publico, com razéo, essa protegéo é
um pouco mais robusta, como revelam o art. 153 § 1° e o art. 325 do CP.

3. Balango

A despeito do candente debate mundial em torno do whistleblowing, o
tema da responsabilidade penal do whistleblower permanece pendente
de uma solugéo, tanto no ambiente europeu como entre nés. O desafio
reclama equilibrio e sobriedade, ndo euforia ou rechago. E preciso
reconhecer a relevancia dos relatos de insiders para desvendar ilicitos
corporativos - 0 que apenas ocorrera se houver relativa protegéo contra
sang0es futuras -, sem conferir-lhes uma espécie de "bill de indenidade”
contra a persecugdo criminal. Afinal, além dos complexos casos
que envolvem obtengao ilegal de dados, ou repasse de informagdes
sabidamente falsas, a revelagao indistinta, a qualquer 6rgao externo, de
informagdes sobre uma corporagéo, ainda que animada por genuina
vontade de contribuir com o Estado, pode realizar outros tipos penais.
Se whistleblowers sdo fontes inestimaveis de informagao, sdo também
destinatarios das normas penais.

A pergunta parece ser: além da garantia do anonimato, da protecéo
contra represdlias profissionais e das reparacdes por eventuais danos
reputacionais que venha a sofrer, deve o whistleblower gozar, sempre,
de uma isengao de pena? E preciso, entdo, pensar na legitimidade,

no formato, mas sobretudo nos limites dessa causa de exclusédo de
responsabilidade penal.

Ill. Exclusdo da responsabilidade penal dos whistleblowers: legiti-
midade, formato e limites
1. Premissas

A edificagdo de uma tal causa de excluséo de responsabilidade, neste
estudo, deve partir de algumas premissas, também em razdo do
espartilho dos caracteres:

a) A primeira é a de que em primeiro plano esté o caso mais problemé-
tico, ou seja, o do informante que revela, em face de drgédo externos a
organizagao - ao lado das informagdes relacionadas a prética de ilicitos
- informagdes sigilosas, o chamado whistleblowing externo. E o caso do
que funciondrio que se dirige diretamente a érgaos de imprensa ou a
plataformas digitais, e ndo a canais internos a corporagdo ou a 6rgaos
de persecucao. Exemplos: para revelar estratagema de corrupgdo na
liberagdo de licengas ambientais, o funcionério A entrega a érgaos ex-
ternos estudos técnicos que revelam a férmula de um determinado pro-
duto; para desvendar crimes licitatdrios, o funcionério B divulga dados
secretos que compunham o banco de dados da Administragéo Publica.

b) A segunda é a de que, em regra, a informagéo ocorre quando o delito
ja estd consumado, ou seja, quando nao had um perigo atual, nem sob
a forma de perigo permanente,”” para um bem juridico; o informante se
transforma em longa manus do Estado na persecucao de ilicitos.

c) A terceira é a de que o informante ndo possui (ainda) um dever
de comunicar ou de impedir crimes; ele ndo é, por exemplo, um
garantidor.”® Ressalvados membros do Conselho Fiscal de sociedades
por agdes, a quem a lei dirige uma atribuicdo de comunicar crimes de
que tem noticia (art. 163 IV da Lei 6.404/76), e em face de auséncia de
um crime de omissao do dever geral de comunicar crimes,' o insider
atua sponte propria.

d) A quarta é de que o informante n&o é participe ou coautor, e ndo visa
a granjear beneficios processuais ou penais de qualquer natureza, o
que o distingue do colaborador premiado.

e) A Ultima premissa é a de que vai aqui pressuposto que tudo ocorre
sob a égide um Estado de Direito, em que crimes séo regularmente
processados por instdncias independentes. Tampouco tenho em
mente casos de espionagem e revelagdo de segredos estatais
relacionados a graves violagbes de direitos humanos, que encontram
regulagdo no novo art. 359-K do CP, em cuja § 4° se Ié: "N&o constitui
crime a comunicagao, a entrega ou a publicagao de informagdes ou de
documentos com o fim de expor a prética de crime ou a violagdo de
direitos humanos"

2. Legitimidade

Postas as coisas nesses termos, a questdo da legitimidade de
uma causa de exclusdo de responsabilidade pode ser respondida
positivamente. De fato, as causas de justificagao cléssicas parecem
ndo contemplar a agéo do informante. Ndo hd uma agresséo iminente
a direito proprio ou alheio, no sentido da legitima defesa (art. 25 do
CP), e nem parece haver perigo para um bem a ser salvo, j& que os
ilicitos estdo, no mais das vezes, j& consumados, com o que a regra
do estado de necessidade também sai de cena (art. 24 do CP). O
informante, ademais, ndo é um agente infiltrado, ou um coautor que
decide confessar, nem tampouco um colaborador premiado, mas um
mero insider que, aparentemente, nada tem a ganhar, e parece apenas
desejar contribuir com a investigagdo de um ilicito. Retribuir, sempre,
tal contribuigdo com pena criminal parece um desatino estatal. Se as
causas de justificagdo classicas fracassam, talvez seja o caso, de fato,
de prever uma regra especifica para os informantes, que matize o risco
penal de sua atuagdo. Resta saber o formato dessa exclusdo.

3. Formato

Uma hipétese classica de exclusdo do tipo, tal como sugere o legislador
alemao, deve serdescartada. Causas de exclusdo dotipo sdo construidas
a partir de uma interagao com o titular do bem juridico ou com vista a
prépria natureza do bem, que sugere uma limitagcdo dos métodos de
sua agressdo. Além disso, as razdes que excluem o tipo séo abstratas,
e prescindem de uma ponderag&o no caso concreto; a ponderagéo é
feita pelo legislador. Logo se vé que a exclusdo de responsabilidade
do whistleblower nada tem a ver com o bem protegido pelo delito -
por exemplo, de divulgacédo de segredo -, e parece depender de uma
ponderagd@o concreta, como revela inequivocamente a regra alem3,
que faz a exclusdo depender da aptidéo (concreta) para proteger etéreo
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“interesse publico” Estamos diante de uma compensagdo de uma
realizagdo tipica, ou seja, de uma causa de justificacao.

Uma remissdo ampla as causas de justificagdo por meio de um
elemento da valoragdo global do fato (“sem justa causa”) - que desafia
os limites entre tipo e antijuridicidade -, além de ndo explicitar os
indispensaveis limites e permanecer vaga, fracassaria diante da nao
incidéncia de causas classicas de justificagdo na hipdtese.

O drama das causas de justificacdo no Direito Penal reside, contudo,
precisamente em sua multipolaridade: elas, enquanto instrumentos de
separacao de esferas juridicas de liberdade dos cidadéos, ndo envolvem
apenas uma liberagéo in concreto de uma agao abstratamente proibida
para o seu autor, mas impdem a alguém um dever de suportar uma in-
tervengdo em sua esfera.2® Nao se trata apenas do que um cidadao (ou
a sociedade) ganha, mas também do que alguém perde. Dai terem as
causas de justificagdo uma natureza, em regra, “conservadora’; no sen-
tido de garantir a distribuicdo de bens jé existentes no mundo - salvar
um bem, repelir uma agressao -, e apenas excepcionalmente se admite
uma natureza “prospectiva” as justificagdes, no sentido de contribuir
com a melhora dessa distribuicdo de bens, sobretudo nos casos em
que ha o exercicio de algum direito fundamental® Uma liberagao total
ou demasiadamente generosa da responsabilidade dos informantes,
ainda que atenda a finalidade persecutdria, poderia, portanto, desprote-
ger bens juridicos relevantes, de cunho patrimonial, no caso do segredo
empresarial, mas também outras formas de segredo. Afinal, a existéncia
de um ilicito isolado em seu seio ndo pode desguarnecer completa-
mente o segredo da empresa. Dafi ser essencial desenhar os limites de
uma legitima justificagdo do comportamento do whistleblower.

4. Limites

No curto espago de que disponho, quero apenas desenhar as linhas
mestras de um caminho possivel, que equilibre a delicada situagéo do
informante. A solugdo, segundo vejo, estd ndo na criagao ad hoc de
regas sui generis de exclus@o de responsabilidade, mas na adaptagédo
das regras do estado de necessidade. O desafio é integrar esse novo
fendmeno ao sistema de causas de justificagdo. A confrontagéo da es-
trutura do estado de necessidade com o caso do informante revela que,
a rigor, estamos diante de um quase estado de necessidade defensi-
vo e de terceiro (ou estado de necessidade imprdprio): quase, porque,
como vimos, estd ausente o perigo atual a um bem, ainda que na for-
ma de "perigo permanente’, uma vez que o delito j& estd consumado;
defensivo, porque a agdo do informante viola um bem que provém da
esfera da fonte de perigo, no caso, a corporagao; de terceiro, porque o
denunciante ndo salva bem préprio, e atende ao interesse coletivo de
persecugao de crimes.

A justificativa para a admissdo de um "quase” estado de necessidade,
sem perigo atual, estd na compreensao de que organizagdes publicas
e privadas, como fontes de perigo para bens juridicos, possuem
igualmente uma espécie de “corporate citizenship’, 2 que se revela de
forma mais intensa no setor publico. H4, de fato, um fundado interesse
coletivo no sentido obter informagdes sobre praticas ilicitas em
corporagdes. Essa justificativa, todavia, ao mesmo tempo em que alarga
pontualmente o dmbito do estado de necessidade para informantes,

Notas

! Os informantes externos a organizagao, a rigor, oferecem a classica notitia criminis.

2 Ndo cuidarei da hipétese de prévia obtengo ilegal de informagdes posteriormente reveladas.

3 "Art. 195. Comete crime de concorréncia desleal quem: (...) XI - divulga, explora ou utiliza-se,
sem autorizagdo, de conhecimentos, informagdes ou dados confidenciais, utilizaveis na in-
dustria, comércio ou prestacdo de servigos, excluidos aqueles que sejam de conhecimento
publico ou que sejam evidentes para um técnico no assunto, a que teve acesso mediante
relagdo contratual ou empregaticia, mesmo apds o término do contrato; (...) Pena - deten-
¢ao, de 3 (trés) meses a 1(um) ano, ou multa’

4 "Divulgar, sem justa causa, informagdes sigilosas ou reservadas, assim definidas em lei, con-
tidas ou ndo nos sistemas de informagdes ou banco de dados da Administragdo Publica:
Pena - detengdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.’

5 "Revelar fato de que tem ciéncia em razéo do cargo e que deva permanecer em segredo,
ou facilitar-Ihe a revelagéo: Pena - detengéo, de seis meses a dois anos, ou multa, se o fato
n&o constitui crime mais grave.

8 Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tem ciéncia em razdo de fungao, ministé-
rio, oficio ou profisséo, e cuja revelagao possa produzir dano a outrem: Pena - detengdo, de
trés meses a um ano, ou multa de um conto a dez contos de réis!’

7 Cf.o art. 4° e 0 art. 4°-C da Lei 13608/08, que mencionam recompensa a informantes no
setor publico.

8 Para rememorar o titulo de artigo de Ragués, InDret 2006, p. 1 e ss. Disponivel em: https://
indret.com/heroes-o-traidores/

® Cf, a titulo de exemplo, a recente iniciativa do CNJ de regular os programas de integridade
no ambito do Poder Judicidrio. (BRASIL, 2021).

10 Cf a monografia do j& citado Ragués (2013).

M Para um histérico cf. Mueller (2019).

confere-lhe os seus limites, aqui apenas indicados:

a) Em primeiro lugar, um olhar pragmatico sobre o incentivo a
informantes como parte de uma notdria estratégia de privatizagao da
persecucdo criminal revela que essa atuagao “delegada” deve estar
adstrita a limites precisos, ndo podendo estar lastreada em um fugaz
“interesse publico' Afinal, o Estado e seus agentes apenas podem atuar
com base em regras especificas, e ndo com base em cldusulas gerais.
Né&o se pode contornar essa limitagdo a partir de uma delegagéo a
agentes privados que atuam "no interesse publico’; presumindo uma
irrealista finalidade altruista na revelagdo das informagdes.

b) A necessidade de delimitagdo precisa é confirmada por ideias que
j& habitam a estrutura das causas de justificagdo, que séo resistentes
a promogéo de interesses coletivos. Pense-se na excepcionalidade da
lesdo a bens individuais para salvar bens coletivos e na preferéncia por
"vias institucionais de resolucao do conflito’, no contexto do estado de
necessidade.?®

c) Daqui decorre um primeiro limite de natureza objetiva: o ilicito
revelado pelo informante, por sua qualidade e forma de execugao,
deve possibilitar uma prognose consistente, no sentido de que dessa
organizagdo decorre uma situagdo préxima a um “perigo permanente”
a bens juridicos; o ilicito revelado seria algo como uma “estratégia
organizacional’, ndo um fato isolado.

d) Os ilicitos desvendados devem, ainda, ter natureza juridico-penal e
possuir uma determinada gravidade - ao contrario do que prevé a atual
regra alema, que se contenta com quaisquer outros comportamentos
errdneos, até mesmo sob o aspecto meramente ético, e também do art.
4-A §1° da Lei 13.608/182* - ¢, além disso, devem estar relacionados
com a atividade da empresa.

e) Por estar ausente elemento préprio do estado de necessidade
defensivo propriamente dito, as faculdades de agdo do informante
ndo devem ser tdo amplas como seriam no caso normal; as regras
de ponderagdo devem ser, assim, aquelas mais rigorosas existentes
para o estado de necessidade agressivo, o que implica em andlise da
necessidade e da adequagdo - ou da “razoabilidade do sacrificio’; como
prefere nosso legislador - da revelagdo do segredo; entre outras coisas,
se o informante é longa manus do Estado e sua atuagdo é excepcional,
deve-se dar preferéncia ao whistleblowing interno e, em segundo lugar,
a comunicagdo ao Estado, e ndo a imprensa ou o imediato recurso a
plataformas digitais; apenas em caso de inexigibilidade de seguir por
essas vias preferenciais, € que se poderé recorrer a érgaos externos;
como se sabe, a "Diretiva Whistleblowing’, em seus artigos 10 e 15, ndo
impde uma ordem de preferéncia entre os canais de denuncia, por
razoes estranhas ao Direito Penal.

Ill. Nota conclusiva

Com a construgao de uma limitada causa de justificagdo, de critérios
claros e objetivos, é possivel encontrar o necessario equilibrio entre
protecdo do informante que contribui de bona fide com a persecugdo
criminal e a tutela de bens juridicos individuais relevantes, sem vilipen-
diar o sistema das causas de justificagdo no Direito Penal. A teoria do
delito € um musculo vivo, capaz de absorver os novos fendbmenos e de
orientar o labor legiferante. A ciéncia é o whistleblower do legislador.

12 Mais detalhes e referéncias sobre o que segue em meu estudo Leite, GA 2021, p. 129 e ss.
Disponivel em: https://dialnetunirioja.es/servlet/articulo?codigo=8037401

13 O § 4 contém as proibigdes de revelar segredos empresariais.

14 Existe Projeto Governamental apresentado pelo Ministério da Justica e da Protegdo aos
Consumidores (BMJV), pendente ainda, contudo, a 3 meses do prazo, de maior discussao
parlamentar.

15 A Lei Anticorrupgao (Lei 12.846/13) trata apenas de pessoas juridicas e considera a existén-
cia de canais de dentincia como um fator a ser levado em conta na medigdo das sangdes
aplicadas; cf. também o art. 42 X do Dec. 8420/15.

16 Cf. Ruivo e Pires (2020).

7 O papel do whistleblower na prevengao a delitos convida a outras reflexdes. Cf. de Grandis
(2015). Ver também Avila e Tinen (2021).

18 O que o difere do compliance-officer, a quem se atribui, segundo posicdo dominante, uma
posi¢do de garantidor.

19 Até onde vejo, existe apenas a contravencado do art. 66 | (Decreto-Lei 3.688/41) e o crime
de condescendéncia criminosa do art. 320 do CP, dirigidos a funcionérios publicos, além de
um dever de comunicar ilicitos eleitorais (art. 356 do Cédigo Eleitoral), cuja violagao, ao que
parece, ndo enseja pena. Ver Souza (2020).

20 Em detalhes e com referéncias, minha tese de doutorado (LEITE, 2019).

21 Essa ideia foi desenvolvida em Leite, GA 2021, p. 129 e ss. Disponivel em: https://dialnet.
unirioja.es/servlet/articulo?codigo=8037401

22 Qu, como preferem alguns, uma “corporate social responsibility” (CSR).

23 Cf Greco et al (2018, p. 31e ss.).

24 Que fala em "quaisquer agdes ou omissdes lesivas ao interesse publico!

Autor convidado
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Resumos 0 objetivo do presente texto € trazer algumas luzes com relagao
a0 posicionamento do Ministério Plblico acerca do acordo de nédo persecucgdo
penal como instrumento de politica criminal de avaliagdo discricionaria. 0
ponto central, portanto, levando em conta o conteddo dos Enunciados 21 da
Procuradoria Geral de Justica e da Corregedoria-Geral do Ministério Pdblico
de Séo Paulo, e 19 do Grupo Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio
Criminal, é pensar em um mecanismo de controle externo a atuacdo do
Ministério Plblico, na hipdtese do investigado, mesmo atendendo aos requisitos
exigidos pela lei, tendo, portanto, direito ao referido instituto, ter negado o direito
de celebrar o acordo sob o argumento ministerial de ndo ser necessario e
suficiente a reprovacdo e prevencao do crime.

Palavras-chave: Acordo de ndo persecucdo penal - Falta de interesse -
Rejeicdo da dentincia - Controle externo.

1 - Consideragdes iniciais

A Lei 13.964/2019, conhecida como “Lei Anticrime; além de
recrudescer o tratamento conferido a determinados delitos, também
previu, no art. 28-A do CPP, o acordo de ndo persecugao penal
(ANPP), conferindo tratamento negocial aos delitos de média
potencialidade lesiva.

Trata-se de mecanismo de solugdo consensual celebrado entre o
titular da agdo penal (Promotor de Justica) e o autor do fato delituoso,
assistido por seu defensor, por meio do qual o autor do fato confessa
formal e circunstancialmente a pratica de um delito, sujeitando-
se ao cumprimento de determinadas condigdes ndo privativas de
liberdade em troca do compromisso do Ministério Plblico de nao

Ulisses Augusto Pascolati Junior
Doutor em Direito Penal pela USP. Professor de Direito Penal. Juiz de
Direito do TISP.

Link Lattes: http://lattes.cnpq.br/2869684720356839
ORCID: 0000-0003-4647-4028
upascolatijr@tjsp,jus.or

Abstracts The purpose of this article is to shed some light on the position
of the Public Prosecutor regarding the non-criminal prosecution agreement as
an instrument of criminal policy for discretionary assessment. In this sense,
the central point, taking into account the content of Statements 21 of the Public
Prosecutor's Office of Sdo Paulo and 19 of the National Group of Criminal Division
Coordinators, is thinking in a mechanism for external control of the Public
Prosecutor's role in the case of the investigated, even meeting the requirements
required by law, and therefore having the right to that institute, having denied
the right to conclude the agreement under the ministerial argument of not being
necessary and sufficient to reprobation and crime prevention.

Keywords: Non-criminal prosecution agreement - Lack of interest - Rejection of
the complaint - External control.

oferecer denlncia, o que, na dimenséo pratica, representa uma
verdadeira mitigagao ao principio da obrigatoriedade da agao penal,
j& que, embora o Ministério Publico possua justa causa para o
oferecimento da denuncia, ndo o fard, caso o acusado cumpra todas
as condigdes pactuadas.

Ao regulamentar o ANPP, o legislador estabeleceu requisitos
de natureza objetiva e subjetiva. Com relagdo aos requisitos
objetivos temos: a) ndo ser caso de arquivamento da investigagéo;
b) tratar-se de infragdo penal praticada sem violéncia ou grave
ameaga; c) ser a pena minima cominada ao delito inferior a 4
anos, consideradas as causas de aumento ou diminui¢do; d) ndo
ser cabivel a transacdo penal; e) néo ter sido o crime praticado
no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou praticado contra

BOLETIM IBCCRIM - ANO 29 - N.° 348 - NOVEMBRO DE 2021 - ISSN 1676-3661




a mulher por razdes de condigdo do sexo feminino; e, por fim, e
mais importante, f) ser o ANPP necessério e suficiente para a
reprovagao e prevengao do crime.

Comrelagéo aos requisitos subjetivos, temos as seguintes condic¢des:
a) deve o agente confessar formal e circunstancialmente a prética
da infragcdo; b) ndo pode o agente ser reincidente ou “criminoso
habitual’ salvo se as infragdes pretéritas forem insignificantes;! e, por
fim, ¢) ndo ter sido o agente beneficiado, nos 5 anos anteriores ao
cometimento da infragdo com celebragéo de outro ANPP, transagdo
penal ou suspensao condicional do processo.

Preenchidos os requisitos legais no plano concreto-normativo,
Ministério Publico e investigado, este sempre acompanhado de
defesa técnica, estabelecerao algumas condic¢des (art. 28-A, inc. |
a V, CPP) e, sendo estas cumpridas, ao final declara-se extinta a
punibilidade do agente (art. 28-A, §13, CPP). O problema surge
nas situagcdes em que o Ministério Publico, mesmo havendo o
preenchimento dos requisitos objetivos e subjetivos, se nega a
oferecer a possibilidade da solugdo consensual, fundamentando-se
no Enunciado 21, segundo o qual:

A proposta de acordo de néo persecugao penal tem natureza
de instrumento de politica criminal e sua avaliagdo é
discricionéria do Ministério Publico no tocante a necessidade
e suficiéncia para reprovacgdo e prevengdo do crime. Trata-
se de prerrogativa institucional do Ministério Plblico e ndo
direito subjetivo do investigado.?

Nesta situacéo, o que pode ser feito?

1l - Instrumento limitado de politica criminal

Imperioso anotar que a discussao nao gira em torno da natureza
juridica do ANPP, é dizer, se seria ou ndo direito subjetivo do autor
do fato. Neste momento a discusséo cinge-se a que, presentes os
requisitos delineados pela lei, o ndo oferecimento da proposta de
acordo sob o argumento de se tratar de instrumento de politica
criminal de avaliagdo discriciondria revela-se em ato arbitrdrio,
passivel de controle externa corporis, mesmo que a decisdo do
Ministério Publico seja arrimada na "necessidade e suficiéncia para
reprovagao e prevengao do crime'!

O ANPP - néo se nega - é, de fato, instrumento de politica criminal
e objetiva evitar o encarceramento de pessoas investigadas pela
pratica de crime de média potencialidade lesiva. Entretanto, a
compreensdo de se tratar de instrumento de politica criminal ndo
pode funcionar como meio de se evitar a justica consensual e, por
conseguinte, apds regular processo, contribuir justamente com
possivel encarceramento.

A politica criminal, como um setor da politica que envolve
decisdes sobre a vida na polis, é exercida em todos os niveis
do sistema de justiga criminal e, assim, por 6bvio, ndo é infensa
ao Ministério Publico, que é o titular da agdo penal publica e
6rgéo da persecucdo penal. Logo, é aceitadvel e se coaduna
com possivel orientagao politico-criminal recrudescedora (para
“reprovagao e prevengao do crime”) a elaboragéo de estratégias,
taticas, métodos ou diretrizes para o controle formal do delito
por meio do ndo oferecimento do ANPP. Entretanto, o que nédo
€ aceitavel, é a utilizagdo de um instrumento de politica criminal

de forma arbitraria, até porque, ndo se pode olvidar, os principios
de politica criminal sdo ferramentas fundamentais para combater
possivel intervengao arbitraria do Estado.®

E inegavel que o oferecimento da possibilidade do acordo seja
prerrogativa institucional do Ministério Publico, até porque o
legislador mitigou, mais uma vez - como jé o fizera quando tratou
da transagao penal e da suspensdo condicional do processo -, o
principio da obrigatoriedade da agdo penal publica. Todavia, essa
prerrogativa deve ser exercida dentro do esquadrinhamento
legal previsto pelo legislador, limitador, portanto, de qualquer
compreensao de que se trata de atividade discricionaria plena.

O legislador permitiu, no caput do art. 28-A do CPP, uma avaliagdo
discriciondria quanto ao oferecimento do ANPP. Entretanto, a
possibilidade de ofertar ou ndo a solugdo consensual do conflito
penal é juridicamente vinculada aos requisitos firmados na lei,
ou seja, o Ministério Publico até pode ndo ofertar o acordo se
entender que o instrumento politico-criminal ndo é apto (necessério
e suficiente) a reprovagdo e prevengdo do crime, contudo, esta
atividade discricionaria, representada pela escolha étima e sinalizada
pela necessariedade e suficiéncia, deve vir balizada pela presenga
ou nao dos requisitos legais.

Em outros termos, se os requisitos previstos no art. 28-A nao
estiverem atendidos, a conclusédo é que o acordo nao é suficiente
e necessario a reprovagao e prevencgdo do crime. Mas, por outro
lado, se os requisitos estiverem presentes, a discricionariedade
representada pela “reprovagdo e a prevengao” do caput deve ser
interpretada juntamente com os demais requisitos, ou seja, o
legislador indica que, se o autor dos fatos preencher os requisitos
para celebracdo do ANPP, a celebragcdo do acordo é o caminho
indicado para a solugdo negocial do conflito penal, ou, de outra
forma, necessario e também suficiente para prevencao e reprovagao
do crime.

O legislador ndo deixou ao Ministério Publico uma atividade
discriciondria plena, mas sim regrou-a, estabelecendo as balizas
para a escolha politico-criminal a ser implementada.

No plano geral e abstrato, foi o legislador quem, de antemdo,
escolheu as situagdes nas quais a celebragdo do ANPP serd possivel
ou nao, necesséria e suficiente para a reprovagdo e prevengdo do
crime. Pense-se, por exemplo, em determinada situagé@o envolvendo
violéncia doméstica. Mesmo que o autor dos fatos preencha
todos os requisitos legais, por questdes politico criminais (p. ex.,
o crescente nimero de mulheres vitima de violéncia), o legislador
vetou a possibilidade de acordo. Portanto, a exigéncia de que o
ANPP seja necessario e suficiente para a reprovagao e prevengao
do crime nao pode ser compreendida sem o preenchimento dos
demais requisitos dispostos na lei. O ANPP serd necessério e
suficiente quando estiverem presentes os requisitos legais. Séo eles,
destarte, que balizam a escolha discricionéaria do Ministério Publico.
A necessariedade e a suficiéncia para reprovagéo e prevengdo do
crime, que ddo o tom da discricionariedade (da escolha &tima),
devem ser balizadas pelos pressupostos legais.

Destarte, da forma como redigidos os enunciados, vale dizer, ao
considerar o ANPP instrumento de politica criminal de avaliagdo
discriciondria, sem a observancia dos requisitos balizadores
da escolha do Ministério Publico, abre-se caminho para um
decisionismo arbitrario, eis que impde ao Direito uma aplicagao
relegada ao campo da “sorte ou azar A casuistica, nesse sentido,
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é incompativel com a seguranca juridica necesséria dentro de um
Estado Democratico de Direito. Ademais, ressalte-se, a politica
criminal considerada de forma isolada, sem, portanto, os postulados
da dogmética e dos principios limitadores, é porta de acesso de
legitimacao de qualquer forma de atuar do Estado.?

Ill- Controle externa corporis e a rejeicdo da denuncia por falta
de justa causa

Assim, da forma como propostos os enunciados, ou seja, considerar
o ANPP como instrumento de politica criminal de avaliagao
discriciondria do Ministério Publico é fonte de arbitrio, devendo,
como todo ato estatal, ser passivel de controle. O problema que
surge entdo é: como controlar essa atividade do Ministério Publico?

A Lei 13.964/19 previu apenas e tdo-somente uma forma de controle
prevista no §14, do art. 28-A, qual seja: havendo recusa por parte do
membro do MP em propor o ANPP, o autor dos fatos/investigado
pode requerer a remessa dos autos ao 6rgao superior, na forma
do art. 28 do CPP. Ora, ainda que seja o Magistrado quem remeta
os autos a instancia superior do Ministério Publico, trata-se, na
verdade, de controle interna corporis, sem interferéncia externa. Em
outros termos, e considerando que o entendimento proposto pelos
enunciados orienta a atuacgéo de toda a instituicdo, o que fazer se,
mesmo com a remessa dos autos, a superior instancia mantém o
entendimento de que se trata de instrumento de politica criminal de
avaliagdo discriciondria?

Inicialmente, urge deixar sublinhado que em qualquer Estado de
Direito os poderes das autoridades sdo essencialmente limitados.
Nos regimes democréticos ndo héd poderes absolutos e, ao lado do
importante dogma da separagao dos poderes e fungdes, € imperiosa
a necessidade de controle externo dos Poderes e das instituigcoes do
Estado. O que se quer dizer com isto? Da forma como pensados os
enunciados e ndo havendo controle externa corporis, o investigado
fica sujeito a eventuais arbitrios, sendo submetido a indevido e, por
si s6, estigmatizante processo penal.

Assim, sustenta-se que, ao negar o ANPP e sendo oferecida
denuncia, consequéncia natural das investigagbes, é licito ao
Magistrado, no exercicio do controle da agdo penal® rejeitar a

Notas

! Anote-se a dificuldade de concregéo deste requisito negativo diante da porosidade do
significado das expressdes “criminoso habitual” ou "infragdo pretérita” insignificante.

2 Enunciado cujo teor ndo discrepa do enunciado 19 do Grupo Nacional de
Coordenadores de Centro de Apoio Criminal (GNCRIM): “O acordo de néo persecugédo
penal € faculdade do Ministério Pdblico, que avaliara, inclusive em dltima analise (§ 14),
se o instrumento € necessario e suficiente para a reprovagéo e prevengéo do crime no
caso concreto”.

3 “Lapolitica criminal se ejerce en todos los niveles del denominado 'sistema del Derecho
Penal: Asi, se ejerce politica criminal por el constituyente al configurar un determinado
‘marco de lo posible’ para la intervencion punitiva del Estado (interpretado por los
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denuncia uma vez que, mesmo havendo meio eficaz de solugdo
do conflito, opta o Ministério Publico por procurar o caminho mais
burocratico e custoso, cuja solugao final - resolucéo do conflito penal
com aplicagdo de pena pelo Magistrado - poderia ser alcangada
no ANPP mediante assungéo de algumas obrigacdes, dentre elas a
imposicdo de pena nao privativa de liberdade.

Dessa forma, e como solugdo possivel, entende-se que a via
jurisdicional no caso em questao ndo pode ser acionada porque ndo
se esgotou previamente a tentativa de autocomposi¢édo posta pela
lei, ou seja, um meio alternativo mais rapido, econdmico e menos
estigmatizante para se alcangar a resposta penal. Vale dizer, nao
oportunizando a celebragdo de ANPP, o Ministério Publico, enquanto
titular da agao penal, carecerd de justa causa para o ajuizamento da
demanda (art. 395, inc. Ill, do CPP).

A justa causa, a seu turno, pode ser analisada sob duas dimensdes:
a) presenca de indicios de autoria e prova de materialidade; b)
controle processual do carater fragmentério da intervengdo penal. O
termo justa causa, conforme adverténcia da Ministra Maria Thereza
de Assis Moura, é impreciso, na medida em que “causa possui
significado vago e ambiguo enquanto que justo constitui juizo de
valor Além do mais, afirma a Ministra, que a “justa causa” exerce
uma fungdo de mediagdo entre a realidade social e a realidade
juridica e, acima de tudo, representa um “antidoto, de protec¢éo contra
o0 abuso de direito" Ndo obstante Aury Lopes propor classificagdo
que possua como pressupostos situacgoes relativas a insignificancia,
e levando-se em conta que a justa causa exerce a fungdo de mediar
a realidade concreta e a realidade normativa, além de ser um filtro
com relagdo ao abuso do direito de acusar, seria possivel o exercicio
do “controle fragmentdrio” na hipdtese aqui proposta, na medida em
que, como salientado, havendo um instrumento processual menos
invasivo para a solugéo do litigio e que, acima de tudo, ndo gere as
consequéncias tipicas de uma condenagdo penal (art. 28-A, §12),
é ele que - preenchidos todos os requisitos legais, e se orientando
o Poder Judiciario por uma politica criminal voltada a prote¢cdo do
sujeito de direito- deve ser utilizado, ainda mais se considerado que
a atividade do Ministério Publico, em que pese discricionaria na
escolha, é vinculada aos pressupostos legais.

tribunales constitucionales nacionales, quienes, por tanto, también realizan politica
criminal)’ (SILVA SANCHEZ, 2009, p15).

4 Sobre a interagdo da dogmética e da politica criminal na missao de trazer seguranga
jurfdica: Silva Sanchez (2012, p. 63-71); Jescheck e Weigend (2002, p. 46); Mufioz
Conde (2001, p. 279-283).

5 O controle exercido pelo Poder Judicidrio quando da anélise da agdo penal é
justamente "obstar seu emprego abusivo” (SILVEIRA, 2012, p. 186).

¢ Classificagdo tomada de empréstimo de Aury Lopes Junior (2008, p. 94-99; 2020, p.
240-241).
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Resumos 0 presente artigo examina a proposta de regulamentacao da
advocacia frente a lei de lavagem de dinheiro, que foi recentemente apresentada
pela Ordem dos Advogados do Brasil. Diante disso, com base no método
hipotético-dedutivo, valendo-se da técnica de revisdo bibliogréfica, sustenta-se
que a normativa do drgéo de classe oferece contornos mais seguros a profissao
no recebimento de honordrios e na necessidade de comunicagéo de operagdes
suspeitas, permitindo que os profissionais atuem sem risco de incorrerem em
responsabilidade administrativa ou até mesmo penal.

Palavras-chave: Lei de lavagem de dinheiro - Advocacia - Regulamentagao.

A Lei 9.613/98 completou recentemente vinte e dois anos de
existéncia, recebendo um grande impulso com os aprimoramentos
operados por meio da reforma inserida pela Lei 12.683/12. Apesar
dos avangos, a Camara dos Deputados anunciou a criagdo da
comissdo de juristas visando a elaboracdo de um anteprojeto de
reforma da legislagdo,' com temas que constantemente provocam
inseguranga juridica, como, por exemplo: caixa dois eleitoral,
alargamento do tipo objetivo, natureza juridica do crime, retirada
de valores ou dos bens dos sujeitos.

Nao obstante a variedade de temas que serdo tratados pela
comissdo de juristas e sua importancia em termos de modificagdo
legislativa, também merece atencdo a proposta encaminhada
pela OAB? quanto a regulamentagdo da atuacdo da atividade
profissional do advogado no tocante aos mecanismos de controle
da lei de lavagem de dinheiro. Isso porque, desde o advento
da Lei 12.683/12, instaurou-se celeuma a respeito dos limites
do advogado® no tocante as obrigagdes de identificagdo dos
clientes, manutengéao de registros e, em especial, comunicagao de
operagOes suspeitas, uma vez que o art. 92, XIV, incluiu as pessoas
fisicas ou juridicas que prestem servigos de assessoria, consultoria,
contadoria, auditoria, aconselhamento ou assisténcia, de qualquer
natureza, em operagdes, como sujeitos obrigados.

O objetivo da modificagdo legislativa era o de incluir o Brasil
nas recomendagdes do GAFI, as quais ja abarcavam a figura do

Luiz Antonio Borri
Mestre em Ciéncias Juridicas pela Unicesumar.
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Abstract: The present article examines the legal practice regulation
proposal regarding the money laundering law that was recently presented by the
Brazilian Bar Association. Considering these events, based on the hypothetical-
deductive method with the bibliographic review technique, it is supported that
the normative of the class entity offers safer guidelines in receiving fees and the
need to report suspicious transactions for the profession, allowing the practice
of law without the risk of administrative or even criminal liability.

Keywords: Money laundering - Legal practice - Regulation.

advogado como um dos sujeitos obrigados ao mecanismo de
controle. No entanto, houve intenso debate a respeito dos limites da
advocacia consultiva e contenciosa, sem que se tenha chegado a
uma conclusao definitiva, o que gerava extrema inseguranca acerca
dos limites da responsabilidade administrativa e eventualmente
penal, além de problemas sérios a respeito do sigilo inerente ao
advogado/cliente.*

Nesse contexto, a época da modificagdo da lei de lavagem, a OAB
optou por simplesmente asseverar que as obrigagdes constantes
na lei ndo se aplicavam aos advogados, de modo que néo se fazia
necesséaria qualquer regulamentagdo. Além disso, o COAF havia
se manifestado pela necessidade de o 6rgéo de classe realizar sua
sistematizacéo.

Na XVII Reunido Plenéria da ENCCLA, ocorrida em Belo Horizonte
no ano de 2019, reforcou-se a necessidade de a OAB finalmente
regulamentar a atuagdo do advogado frente a lavagem de dinheiro,
observando, naturalmente, o regime de inviolabilidade e o sigilo
nas relagoes entre o advogado e o cliente.®

No final do ano 2020, a OAB apresentou proposta de provimento
buscando tragar pardmetros mais seguros para a atividade
profissional, com a delimitacdo de medidas de prevencédo a
lavagem de dinheiro para advogados e sociedade de advogados
em trés capitulos.® Embora o provimento ndo tenha prosperado,
a discussdo deu ensejo a edigdo de normativa regulamentando
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meios para comprovagao da prestacdo de servico pelo advogado.

O primeiro capitulo tratava dos principios gerais de prevengéo da
lavagem de dinheiro (art. 1° e 2°), ao reforgar o papel do advogado
como essencial a administragdo da justica, bem como esclarecer
que o advogado ndo deve colaborar de forma alguma com o crime
de lavagem de dinheiro, da mesma forma que a prestacéo legitima
de atividades privativas de advogado, com o posterior recebimento
dos honordérios, ndo se caracterizam como concorréncia para a
lavagem de ativos. Os dispositivos apenas reforgcavam a fungéo
desempenhada pelo advogado e afastavam qualquer intengdo de
criminalizagdo da profisséo.

O segundo capitulo abordava os honordrios profissionais (art. 3° ao
90),7detalhando especialmente que a comprovagéo da prestagéo de
servigos poderd ocorrer de varias formas, a fim de se evitar qualquer
espécie de criminalizagdo em relagdo ao efetivo servigo prestado
pelo profissional. Igualmente, havia meng¢édo de que o recebimento
de valores a titulo de pagamento de honorérios para a finalidade
de repasse ilegal a terceiros, com
ou sem a celebragdo de contrato,
ensejard a responsabilidade tanto
disciplinar quanto nas demais
esferas. O caso evidencia uma
postura de concurso do advogado
com a lavagem de dinheiro e que
nao poderia ser protegida pela
legislagao.

Por fim, o terceiro e mais relevante
capitulo definia os deveres
relacionados a comunicagdo
de operagdes suspeitas. Aqui
é importante destacar que se
pretendia estipular que néo
se sujeitam as obrigagdes de
comunicacdo de  operagdes
suspeitas as seguintes prestagdes
de servigos (art. 11): a) consulta
juridica ou emissdo de parecer
para orientar ou determinar a
posi¢do juridica do cliente; b)
representagcdo em processos de
todas as ordens, incluindo-se as
atividades de consultoria, aconselhamento, assessoria sobre o
inicio ou a evitagdo de um litigio ou procedimento de qualquer
natureza.

Por outro lado, em relagdo as atividades descritas no art. 9, X1V,
da lei de lavagem de dinheiro, o provimento (art. 10) menciona
que regulamentard, no prazo de noventa dias, as medidas de
prevencgao e controle de lavagem de dinheiro, deveres e obrigagoes
de identificagdo e cadastro de clientes, registro de operagdes,
guarda e conservagao de registros e documentos, e comunicagao
de atividades suspeitas ao COAF relacionadas a advogados e
sociedades de advogados que atuarem para ou em nome de
cliente na preparagdo ou execugéo das operagoes.

Ademais, todas as informagdes, dados e documentos recebidos
do cliente ou de terceiro antes, durante ou apds o exercicio
das atividades mencionadas, inclusive aqueles obtidos para
elaboragéo de proposta de trabalho, ainda que nao se concretize a
contratagdo, estdo sujeitos a sigilo profissional e a inviolabilidade

"A DOUTRINA ABORDA O POSSIVEL
CONFLITO ENTRE O ART. 9° X1V,
DA LEI 9613/98 COM O DEVER DE
SIGILO IMPOSTO AO PROFISSIONAL
DA ADVOCACIA ADMITINDO QUE,
NO EXERCICIO DAS ATIVIDADES
TIPICAS DA ADVOCACIA (P. EX.
REPRESENTACAO DE CLIENTE EM
PROCESSO JUDICIAL) SUBSISTE O
SIGILO PROFISSIONAL, OU SEJA,
INEXISTE O DEVER LECAL DE
COMUNICAR ATIVIDADES SUSPEITAS
DOS CLIENTES."

da Lei 8.906/94.°

A doutrina aborda o possivel conflito entre o art. 90, XIV, da Lei
9613/98 com o dever de sigilo imposto ao profissional da advocacia
admitindo que, no exercicio das atividades tipicas da advocacia (p.
ex. representacgdo de cliente em processo judicial) subsiste o sigilo
profissional, ou seja, inexiste o dever legal de comunicar atividades
suspeitas dos clientes. Situagdo distinta ocorre em relagdo as
consultorias extrajuridicas, vale dizer, atividades que nao envolvem
qualquer ato de defesa do cliente ou possivel processo judicial e
ndo se sujeitam a regulacdo da OAB. De toda sorte, é muito ténue
a linha entre a aplicagdo do dever imposto na Lei 9.613/98 e a
configuragao de infragéo ética por violagéo do sigilo profissional.’®

Por sua vez, Marcelo Botlouni Mendroni (2018) sustenta que
o sigilo profissional ndo é absoluto e, assim, observa que, em
relacdo ao advogado, podem ocorrer trés hipdteses: (i) advogado
ndo constituido pelo cliente (envolve a situagdo na qual, antes de
contratar o advogado, o cliente estabelece conversa, buscando
orientagdo com ele): nesse caso,
inexiste dever do advogado
comunicar autoridades a respeito
de eventual prética de lavagem
de dinheiro que chegue ao seu

conhecimento; (i) advogado
constituido para servigo de
assessoria ou consultoria em

relagdo as atividades descritas
no art. 90, XIV, da Lei 9.613/98:
o advogado possui obrigagédo
de comunicar o COAF sobre
eventual pratica de lavagem de
ativos que tome conhecimento;
e (iii) advogado constituido para
representacdo processual: desde
que saiba ou deva saber da origem
criminosa do dinheiro utilizado,
ainda que para pagamento
dos seus honoréarios, poderia
responder pela prética de ilicito
penal."

Em contraponto a posi¢cdo que
admite a configuracédo de lavagem
de ativos no ato de receber honorarios pelo defensor hd ampla
doutrina.? Assim, sustenta-se que, ante o carater supraindividual do
bem juridico tutelado, nenhum perigo seria verificado pelo normal
exercicio profissional; noutras palavras, a pratica do advogado néo
afeta quaisquer dos bens juridicos protegidos, porque nao gera risco
além do permitido® O tipo penal deve ser interpretado de forma
restritiva, de modo que a atuagdo pautada no cumprimento das regras
deontolégicas da profissdo demonstra, por si s6, a auséncia de liame
com a conduta do autor do delito, a ponto de se rechagar a tipicidade
da conduta. Além disso, a inexisténcia da posi¢édo de garantidor (que
ndo deriva simplesmente da previsdo legal) quanto aos advogados
também reforga a tipicidade da conduta™ dos profissionais pelo mero
exercicio da atividade advocaticia.’®

De toda sorte, a normativa é importante, porque garante ao
advogado padrdes técnicos para comprovagdo da efetiva prestagao
dos servigos profissionais, permitindo que os defensores conhegam
as exigéncias minimas para se precaver em termos de apuragdo de
suas condutas, reafirmando a postura de que o recebimento de
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honorarios pela prestagdo de servigo deve ser considerado fato
atipico. Na mesma linha, fixa de uma vez por todas os deveres e
responsabilidade dos advogados e sociedades de advogados na
prevencdo da lavagem de dinheiro, além de excluir os advogados
que ndo se enquadram na exigéncia da lei de lavagem de capitais.

E certo que alguns dispositivos preocupam pela vagueza da sua
redagdo, o que permitird interpretagdes arbitrdrias quanto a possivel
participagao do advogado em lavagem de ativos. Nesse sentido,
o art. 4° possibilita o pagamento de honorérios advocaticios por
terceiros ndo beneficidrio dos servigos profissionais exigindo, no
entanto, justificativa.’® Afinal, o que se entende como suficiente para
justificar? Um parente pode adimplir os honorérios do defensor
para auxiliar seu familiar? Sao perguntas importantes, que devem
ser contempladas em eventual normatizagdo preventiva a lavagem
de dinheiro.

Na mesma linha de raciocinio, ao menos dois outros pontos
merecem ser abordados, ainda que os limites do presente trabalho
impegam maior verticalizagdo: i) a necessidade de observancia a
Instrugdo Normativa 1.761 RFB nao deveria constar no art. 90,7 seja
porgue simplesmente reproduz a imposi¢éo de cumprir obrigagéo

Notas

' Fonseca (2020).
2 O provimento foi rejeitado pelo Conselho Federal da OAB, em decisdo tomada em 13
de abril de 2021. A justificativa, de ordem processual, fundou-se na impossibilidade de
revisitar o tema, que j& havia sido apreciado em duas outras oportunidades anteriores.
Todavia, foi criada Comissdo Especial com o intuito de apresentar ao Conselho
Pleno projeto de provimento que estabelega diretrizes de conduta profissional dos
advogados e escritérios de advocacia na prevengdo de envolvimento com operagdes
suspeitas de lavagem de capitais. O provimento teria a finalidade de estabelecer
diretrizes recomendatdrias, com o escopo de prevenir que a advocacia seja utilizada
ou envolvida na prética da lavagem de ativos (Proposi¢cdo 49.0000.2019.07857-0.
Disponivel em: https://bit.ly/3gZW9R6. Acesso em 2106.2021). Vale esclarecer que,
em 15 de junho de 2021, foi publicado o provimento 204/2021, editado em 13 de abril
de 2021, pelo Conselho Pleno da OAB, estabelecendo a forma de comprovagdo de
servigos advocaticios por advogados e sociedades de advogados (Disponivel em:
https://deoab.oab.org.br/pages/materia/335215?termo=. Acesso em 01.09.2021).
Na doutrina, aponta-se que o advogado poderia surgir no contexto do delito de lavagem
de dinheiro em trés grupos: (i) como gatekeeper ou sujeito obrigado a prevengao da
lavagem de dinheiro; (i) como coautor ou participe do crime perpetrado pelo cliente;
(iii) indagagbes relativas ao recebimento de honorérios, incluindo o recebimento de
valores oriundos da prética de crime como contraprestagéo por servigo licitamente
prestado. (COSTA, 2014. p. 160-161).
Na doutrina, sugere-se que o 6rgdo de classe estabelega pardmetros de risco
permitido para orientar os advogados em sua atuagdo. (BOTTINI, 2019, p. 196-197).
A questdo do sigilo é extremamente relevante na relagdo cliente/advogado, por isso,
a doutrina admite que "beira a insensatez pretender que o advogado vé denunciar
as atividades de seu cliente as autoridades pertencentes aos organismos publicos
que controlam as atividades econémico-financeiras do Pais (BARROS, 2013, p. 335).
¢ Uma copia do documento estd disponivel em: https://www.conjurcom.br/dl/
proposta-oab-preve-advogados-comuniquem.pdf. Acesso em: 04 jan, 2021,
7 Esse capitulo restou regulamentado pelo provimento 204/2021.
® Essa distingdo segue légica similar aquela proposta por Pierpaolo Cruz Bottini,
para quem: "o advogado que exerce as fungdes tipicas e privativas da advocacia,
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fiscal, mas, sobretudo, porque interpretagdes voluntariosas
podem vir a concluir que eventual descumprimento da obrigacéo
fiscal implica em concurso na prética de lavagem de ativos pelo
advogado; ii) nas atividades elencadas no art. 10, em face da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, deveria constar
regulamentacdo, impondo ao advogado a cientificagdo do cliente
de que informagdes e documentos entregues ndo sdo acobertados
pelo sigilo e podem ser utilizados para autoincriminagdo quando
formalizada comunicagéo aos érgéos competentes.

Portanto, a regulamentagdo apresentada oferece maior seguranca
aos advogados, pois a atuagédo dentro dos limites estabelecidos
pela normativa afasta qualquer interpretagdo equivocada em
relagdo a concorréncia com a lavagem de dinheiro, mas ainda
carece de aprofundamento e precisdo em alguns pontos. Embora
a normativa para prevencdo a lavagem de dinheiro ndo tenha sido
aprovada pelo Conselho Pleno da OAB, o provimento 204/2021
estabeleceu pardmetros para auxiliar o advogado na comprovagao
da efetiva prestagao de servigos, bem como, tornar mais claros os
limites a serem observados para a tutela do sigilo profissional.

expressas no art. 1° da Lei 8.906/1994 (postulagdo judicial, consultoria, assessoria
e direcdo juridicas) estd exonerado das obrigages previstas na lei de lavagem de
dinheiro. Aquele que atua em outra seara e presta consultoria distinta da juridica, tem
os deveres impostos pela Lei 9.613/98 (art. 9°, parégrafo Unico, XIV)!" (2019, p. 195).
Nesse contexto, o art. 6° do provimento 204/2021 veda o fornecimento de
informagdes pelo advogado ou sociedade de advogados para autoridades publicas
relativas ao contetdo intelectual ou material dos servigos advocaticios abarcados
pelo provimento, excepcionando as hipdteses de expressa autorizagdo do cliente ou
quando constarem de processo administrativo ou judicial, cujo acesso a integralidade
seja disponivel a qualquer cidadado. Por seu turno, o §2 exclui da vedagao do caput os
seguintes documentos: i) nota fiscal ou documento idéneo que ampare o faturamento
do servigo prestado; ii) notas de reembolso, ou outro documento idéneo que respalde
o ressarcimento do advogado por despesas e valores adiantados para o cliente; iii)
documentos que amparem mero transito de valores pelo patriménio do advogado ou
sociedade de advogados, posteriormente repassados a terceiros; e iv) a utilizagado pelo
advogado ou em sociedade de advogados em agdes que objetivem recebimento de
honorarios em desfavor do cliente, Além disso, o §3° afasta a aplicagdo do dispositivo
para os casos em que o advogado é investigado, como participe ou coautor, do
mesmo crime que deu causa a quebra de inviolabilidade profissional.

1° Gomes (2018, p. 385).

" Crime de lavagem de dinheiro. 42, ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 261-262.

2 Resumindo algumas dessas posi¢des abordando critérios de justificagéo, critérios
relativos ao tipo subjetivo, critérios relativos ao tipo objetivo e critério das agdes
neutras cf. Dias (2015, p. 684-694).

13 Silveira (2015).

1 Rios (2010, p. 13-14).

5 Tangerino; Mendes (2019).

8 O provimento 204/2021 tratou a matéria de forma mais adequada, permitindo
expressamente a contratagdo dos servigos advocaticios por terceiros ndo beneficidrios
dos servigos, desde que tal condigdo esteja prevista no contrato ou aditivo contratual.

7 O provimento 204/2021 contemplou no art. 10 contetdo similar ao criticado no
presente texto.
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Resumo: Em homenagem aos 16 anos da publicagéo da Lei de Biosseguranca,
este artigo objetiva analisar a adequagao ao principio da ofensividade do contelido
material do delito previsto no art. 24 da Lei 11105/2005, que pune a conduta de
utilizar embrido humano em desacordo com o art. 5° da Lei. Parte-se de uma anlise
ontoaxiolégica a fim de se questionar se os embrides pré-implantatérios dispdem
de dignidade suficiente a justificar a protecdo de sua vida e de sua integridade
fisica enquanto bens juridico-penais. Conclui-se pela rejeicdo da protecao penal do
embrido pré-implantatdrio por si mesmo e compreende-se que a criminalizagdo da
mera ndo observancia aos critérios legais quanto ao uso embriées humanos pré-
implantatdrios ndo protege qualquer bem juridico-penal, verificando-se violagdo ao
principio da ofensividade.

Palavras-chave: Embrido humano pré-implantatorio - Lei de Biosseguranca -
Bem juridico-penal.

A publicacdo da Lei 11105/2005 completou 16 anos em margo
deste ano - denominada como “Lei de Biosseguranga’, seus
dispositivos trouxeram nova roupagem juridica ao tratamento
legal dos organismos geneticamente modificados (OGM),
regulamentou técnicas de engenharia genética humana e
autorizou o uso de células-tronco embriondrias para fins de
pesquisa e terapia.

O art. 5° da Lei passou a permitir a obten¢do de células-tronco
de embrides excedentes ou invidveis de técnicas de fertilizagdo
in vitro e seu uso para fins de pesquisa e terapia, observando-

Vitor de Souza Ishikawa
Pds-graduando em Ciéncias Juridico-penais na UEM. Graduado em
Direito pela UEM,

Link Lattes: http://lattes.cnpq.br/7311488423729616
ORCID: 0000-0002-2952-3900
vitorishikawal23@gmail.com

Abstract: In honor of the 16" anniversary of the Biosafety Law, this article
analyzes the adequacy to the offensiveness principle of the material content
of the crime stipulated in the art. 24 of Law 11.105/2005, which punishes the
conduct of using a human embryo in disagreement with art. 5th of the Law.
In order to question if preimplantation human embryos have sufficient
dignity to justify criminal protection of their life and their physical integrity,
a ontoaxiological perspective is adopted. It concludes by rejecting criminal
protection to preimplantation human embryo by itself and states that the
criminalization of the mere non-observance of the legal criteria regarding the
use of preimplantation human embryo does not protect any legal good and,
therefore, violates the offensiveness principle.

Keywords: Preimplantation human embryo - Biosafety Law - Legal good.

se trés requisitos: (i) que sejam embrides invidveis; ou (ii)
que, congelados antes da data da publicacdo da Lei, tenham
completado 3 anos de crioconservacgao; (iii) em qualquer caso,
que haja a anuéncia dos progenitores.

De fato, a alteragdo promovida pelo art. 5° da Lei provocou
intensos debates e teve sua constitucionalidade questionada
pela Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3.510, ajuizada pelo
entdo Procurador-Geral da Republica, Claudio Lemos Fonteles,
e julgada integralmente improcedente pelo Supremo Tribunal
Federal em 2008, por 6 votos a 5.
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A Lei de Biosseguranga introduziu trés figuras delitivas
relacionadas a engenharia genética humana: para fins deste
artigo, interessa-nos o delito previsto em seu art. 24, que
criminaliza a conduta de utilizar embrido humano em desacordo
com o que dispde o art. 5° da Lei, com pena de detencgéao, de 1
(um) a 3 (trés) anos, e multa.

Cabe notar que os fenébmenos de criminalizagdo de técnicas
de engenharia genética integram movimentos de expanséo do
Direito Penal. Os avangos da biotecnologia, no contexto de uma
sociedade pos-industrial caracterizada como “sociedade do
risco’, conforme a obra de Ulrich Beck (2011),  possibilitaram a
produgao de novos resultados lesivos que, como consequéncia,
levou ao reconhecimento de novos bens juridico-penais e a
elaboragéo de novos tipos penais (SILVA SANCHEZ, 2013, p. 28).

Produtos diretos de um modelo de "Direito Penal do risco’
a estrutura e o conteldo dos
delitos voltados a técnicas de
engenharia genética enfrentam
prejuizos dogméticos resultantes
das idiossincrasias dessa
dindmica juridico-penal do risco,
com destaque a relativizagdo de
principios penais com funcdo
de garantia, como os principios
da intervengdo minima e da
ofensividade (PRITTWITZ, 2004,
p. 38-40).

E o que se extrai da anélise do
art. 24 da Lei 11105/2005. A
conduta tipica é a de utilizar
(usar, servir-se de, tirar proveito
de) embrido humano, néo
observando os requisitos do
art. 5° da Lei (PRADO, 2019,
p. 370). O tipo penal emprega
a técnica de norma penal em
branco imprépria e remete o
contelido da proibicdo a outra
norma, prevista na mesma Lei,
verificando-se a atipicidade da
conduta que observa estritamente os critérios ali estabelecidos.

A tutela de embrides humanos por meio da intervengdo do
Direito Penal operou-se como prima ratio e, logo, afasta-se da
compreensao da atuagdo do Direito Penal, enquanto meio mais
gravoso de atuagéo e repressao do Estado, como ultima ratio, em
respeito ao principio da interven¢cdo minima.! Como expde Ana
Elisa Bechara (2007, p. 9-10), o emprego do Direito Penal para
alcangar o efetivo controle de novas tecnologias genéticas o
converte em “"um ramo do Direito hiperatrofiado, intervencionista
e, pior, ndo necessariamente mais operativo”

O principio da ofensividade, de outro modo, exige que o delito
proteja um bem juridico-penal? determinado, em consonancia
com o principio da exclusiva protecdo de bens juridicos, que
limita o &mbito de atuagao do Direito Penal a sua tutela e, assim,
proibe a criminalizagdo de atitudes internas, meros estados ou
condicOes de existéncia e meros sentimentos ou moralismos
(BATISTA, 2007, p. 92-94). Partindo-se do bem juridico-penal
protegido por certa norma penal, cabe ainda verificar se a
conduta tipica reveste-se de capacidade minima de lhe provocar
leséo ou perigo de lesdo - caso se constate sua incapacidade,

"A DIGNIDADE PROVEM
DA CIRCUNSTANCIA
DE ESTAR NO MUNDO
E COM ELE INTERAGIR,
CONFIGURANDO-SE
PESSOA COMO TITULAR
DE UMA VIDA QUE
TRANSCENDE A SIMPLES
EXISTENCIA BIOLOGICA."

resta afirmar a atipicidade material em respeito ao principio da
ofensividade.

O delito de utilizagao irregular de embrido humano (art. 24,
LBio) tutela como bem juridico-penal a vida e a integridade
fisica do embrido humano, relacionando-se com o direito a
vida (art. 59, caput, da Constituicdo Federal).? A luz do principio
da ofensividade, questiona-se se (i) o embrido humano pré-
implantatério dispde de suficiente dignidade para merecer
protegcao penal por si mesmo; e (ii) se a previsado tipica do art.
24 efetivamente escolta de lesdo ou perigo de lesédo a vida e a
salde de embriGes pré-implantatérios.

O reconhecimento da dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 19, Ill, da
Constituigao Federal) e pilar axiolégico do ordenamento juridico
brasileiro impde uma concepgédo personalista, que apreende
a pessoa humana como um
fim em si mesma e dotada de
dignidade que lhe é intrinseca.
Considerando a  fecundagéo
como o inicio da vida humana,
€ preciso averiguar se a mera
existéncia fisico-biolégica de um
ser humano ¢é suficiente para
Ihe constituir como portador de
dignidade.

Parte-se, logo, de uma concepgéo
de pessoa biogréfica, enquanto
uma realidade dotada de sentido
e amparada em concepgdes
sociais e valorativas. A dignidade
provém da circunstdncia de
estar no mundo e com ele
interagir, configurando-se pessoa
como titular de uma vida que
transcende a simples existéncia
biolégica. A aplicagdo deste
conceito de pessoa ao embrido
humano pré-implantatério resulta
de uma anélise ontoaxioldgica:
fundam-se os juizos axioldgicos
sobre os contornos do substrato ontoldgico ou natural, tomados
como base.

Ou seja, alteragdes significativas nas condigdes fisico-bioldgicas
sdo acompanhadas de uma passagem a um distinto nivel
axioldégico. O marco do inicio do nascimento, por exemplo, institui
uma protegao penal superior: o delito de aborto provocado por
terceiro sem o consentimento da gestante (art. 125, do Cdédigo
Penal), que se refere a vida humana dependente (aquela formada
a partir da nidacao, /. e, do 14° dia de gestagao), possui pena
de reclusédo, de trés a dez anos, enquanto o delito de homicidio
se refere a vida humana independente (considerada a partir do
inicio do parto), com pena de reclusédo de seis a vinte anos (art.
121, caput, do Cddigo Penal).®

Objeto material do art. 24, da LBio, o embrido humano pré-
implantatério consiste em uma vida humana entre a fecundagéo
e a nidagao e, por isso, despida de qualidades que superam
sua existéncia fisico-biolégica. A divisdo em trés fases do
desenvolvimento da vida humana intenta promover esquemas
de protegdo distintos de acordo com certos referenciais
biolégicos: elege-se, logo, a nidagdo como marco referencial
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que separa o embrido pré-implantatério da fase embrionéria
propriamente dita.

De fato, ndo ha falar sequer em uma existéncia que disponha
de unidade e unicidade, pois, caso se proceda a seu
desenvolvimento uterino, o embrido pode se dividir e originar
gémeos univitelinos ou se fundir com outro embrido e se tornar
uma “quimera humana’ N&do compreendemos, portanto, que
o embrido humano pré-implantatério merega protecdo penal,
carente de dignidade suficiente para justificar a protecdo de
sua vida e de sua integridade fisica como bens juridico-penais
(KAUFMANN, 1987, p. 42).

Nao se reconhecendo a tutela penal ao embrido humano pré-
implantatério por si, resta concluir pela ilegitimidade do delito
de utilizacdo irregular de embrido humano (art. 24, LBio) por
se tratar de uma norma penal que ndo protege qualquer bem
juridico-penal, violando diretamente o principio da ofensividade.®

O delito ora em analise enfrenta, entretanto, outra irregularidade
a luz do principio da ofensividade. Vejam-se duas hipdteses: (i)
um pesquisador utiliza um embrido humano pré-implantatério
vidvel e crioconservado desde fevereiro de 2005, com o
consentimento dos progenitores; (ii) um pesquisador utiliza
um embrido humano pré-implantatério vidvel e crioconservado
desde fevereiro de 2020, com o consentimento dos progenitores.
A primeira hipdtese trata de uma conduta atipica, enquanto o
comportamento do cientista na segunda hipétese se enquadra
na previsdo tipica do art. 24 da LBio.

Ocorre que a mera nédo observancia aos critérios legais do art.
59, da LBio, ndo traz nenhuma referéncia empirica que sustente

Notas

1 Trata-se de uma das facetas de um fenémeno de modernizagdo do Direito Penal,
conforme destaca Hassemer (1994, p. 63). Parte-se, entretanto, de uma perspectiva
préxima a de Luis Gracia Martin (2005), no sentido de i. adotar uma teoria dualista do
bem juridico-penal, sem limitar seu alcance a bens juridicos que podem ser referidos
a interesses individuais; ii. compreender que a modernizagao do Direito Penal e a
identificagdo de um fendémeno de "Direito Penal de risco” ndo significam, de plano,
violagdo ou contrariedade aos principios penais de garantias.

Compreende-se bem juridico-penal enquanto “ente (dado ou valor social, entidade dotada
de um valor), material ou imaterial, haurido do contexto social, de titularidade individual ou
metaindividual, essencial para a coexisténcia e o desenvolvimento do homem em sociedade,
previsto explicita ou implicitamente no texto constitucional, ou, ao menos, com ele ndo
colidente ou incompativel, e, por isso, juridico-penalmente protegido” (PRADO, 2019, p. 43-44).
Nucci (2019, p. 66) entende que se protege, junto a vida e a salde humana, o
patriménio genético. No entanto, a preservagdo do patrimonio genético humano é
protegida pelo art. 25, da mesma Lei, e ndo pelo delito em andlise.

w
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Resumo: 0 acordo de ndo persecucao penal (ANPP), introduzido no ordena-
mento juridico patrio pela assim chamada Lei Anticrime (lei 13.964/2019), tem sus-
citado intensos debates tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia. Neste artigo,
abordamos a possibilidade de o Ministério Piblico propor o ANPP em processos
ja em curso, diante da tensdo entre o principio da legalidade penal e o principio do
tempus regit actum. Fazemos uma breve anlise de como os Tribunais Superiores
vém julgando casos envolvendo esse tema, rememoramos o debate em torno da
ADI1.719, sobre a inconstitucionalidade do artigo 90 da lei 9.099/95, e sustentamos
que o oferecimento do ANPP em processos penais instaurados antes do inicio da
vigéncia da lei 13.967/2019 € possivel, considerando o contetido material da norma
contida no novo artigo 28-A do Cédigo de Processo Penal.

Palavras-chaves: Acordo de ndo persecucao penal (ANPP) - Justica Negocial -
Direito Intertemporal - Legalidade Penal.

Introducao

No segundo més do governo Bolsonaro, o entdo Ministro Sergio
Moro apresentou o mal-ajambrado Pacote Anticrime, que visava a
modificar pelo menos catorze diplomas legais, incluindo dispositivos
do Cédigo Penal, do Cédigo de Processo Penal e da Lei de Execugéo
Penal. Segundo o ex-juiz e ex-ministro, o objetivo do embrulho seria
o de aumentar a eficédcia no combate ao crime organizado, ao crime
violento e a corrupgdo e, diante das diversas criticas, redarguiu
dizendo que a iniciativa visava a “produzir efeitos praticos, e nao
a agradar professores de Direito Penal” ' O IBCCRIM foi uma das
diversas instituicdes da sociedade civil que reagiu, ndo sé a infeliz
declaragé@o do Ministro Moro, mas também a sua iniciativa, dedicando
pelo menos duas edi¢des deste Boletim para discutir os projetos de
lei apresentados pelo governo e outras duas para analisar o que fora
aprovado sob a rubrica da Lei Anticrime.2

O acordo de ndo persecugdo penal (ANPP) foi objeto de
percucientes andlises, destacando-se aquelas que questionam a
sua constitucionalidade e a compatibilidade com o Direito brasileiro.
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Abstract: The so-called Non-Persecution Agreement, inserted in the
Brazilian Criminal Procedure Code by Law 13.964/2019 (Anticrime Act), has
raised a number of discussions in case-law and legal writings. This paper
seeks to respond if a plea bargain can be reached in ongoing cases, in light
of the tension between legal principles of novatio legis in mellius and tempus
regit actum. We briefly analyse how Brazilian Superior Court of Justice and the
Supreme Court have been addressing this issue, then recall the debate over
an unconstitutionality lawsuit ruled by the Supreme Court in 1997 (ADI 1.719)
to claim that the ANPP can be reached in ongoing cases, given the substantial
legal nature of the procedural rule laid down in article 28-A of the Criminal
Procedure Code.
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Assim, Jacinto Coutinho alerta para o risco de sistemacidio na
introdugdo desse plea bargaining a brasileira (COUTINHO, 2019)
e Renato de Paula relembra o debate em torno dos transplantes e
tradugdes juridicas para destacar o exotismo da proposta de Moro
(DE PAULA, 2020). Outro tépico que vem suscitando interessantes
reflexdes € a possibilidade de o Ministério Plblico propor o acordo no
curso do processo (FARACO NETO; LOPES, 2020). Seguindo essa
trilha, diante da orientagdo jurisprudencial adotada pelo Superior
Tribunal de Justi¢a e da decisdo do Min. Gilmar Mendes de assentar
"um precedente representativo sobre o tema, remetendo o Habeas
Corpus 185.913/DF ao Plendrio da Suprema Corte (BRASIL, 2020a),
pretendemos trazer algumas reflexdes sobre o tema, a luz das regras
de Direito Intertemporal e da jurisprudéncia do préprio STF.

Acordo de ndo persecug¢io penal e normas processuais de
conteido material

A possibilidade de o Ministério Publico propor o ANPP em processos
penais instaurados antes do inicio da vigéncia da lei 13.964/2019 -
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seja naqueles em que a denuncia foi recebida, mas ainda ndo ha
sentenga condenatdria, seja naqueles que j& se encontram em fase
recursal - é uma controvérsia premente tanto na doutrina quanto
na jurisprudéncia. De um lado, sustenta-se a sua impossibilidade,
tendo em vista a regra geral do Direito Processual Penal expressa
no principio do tempus regit actum. Por outro lado, o fato de o ANPP
poder levar a extingdo da punibilidade revelaria o conteddo material
da norma, fazendo incidir, portanto, a garantia da retroatividade da lei
penal mais benéfica (lex mitior).

O Professor Gustavo Badaré define as normas processuais mistas ou
de contetdido material como "aquelas que, embora sejam formalmente
processuais, substancialmente tém contelddo material, por disciplinar
a pretensado punitiva” (BADARO, 2018, p. 29). Nessa linha, Aury Lopes
Jr. e Higyna Josita entendem que “[a]o criar uma causa extintiva da
punibilidade (art. 28-A, § 13, CPP), o ANPP adquiriu natureza mista de
norma processual e norma penal, devendo retroagir para beneficiar
o agente (art. 5°, XL, CF) ja que é algo mais benéfico do que uma
possivel condenagao criminal” (LOPES JR; JOSITA, 2020).

No mesmo sentido, mas valendo-se de outro fundamento, Alexandre
Morais da Rosa, Luisa Walter da Rosa e André Bermudez
compreendem que a aplicabilidade do acordo de nao persecugéo
penal em agOes penais em curso deriva da natureza mista da propria
Lei 13.964/2019, que introduziu ao ordenamento juridico diversas
normas penais e processuais penais, dentre elas, o acordo de ndo
persecugao penal (ROSA; ROSA; BERMUDEZ, 2021, p. 83-84).

Entretanto, embora parte da doutrina parega convergir para o
entendimento de que o ANPP pode ser celebrado mesmo com réus
que respondem a processos penais ja em curso, ou que ja tenham
sido condenados em primeira instancia, considerando o conteldo
material da norma contida no artigo 28-A do Cddigo de Processo
Penal, essa interpretagdo nao reverbera com tanta intensidade nos
Tribunais Superiores.

A divergéncia jurisprudencial no Superior Tribunal de Justica e
a afetacédo do habeas corpus 185.913/DF ao plenario do Supremo
Tribunal Federal

Como dito anteriormente, a discussdo em torno da aplicagéo retroativa
do novel artigo 28-A do Cédigo de Processo Penal estd na ordem do
dia no STF, uma vez que, conforme destacou o Min. Gilmar Mendes
na decisao em que determinou a afetagdo do Habeas Corpus 185.913/
DF ao Plenério da Corte, (i) a retroatividade de normas processuais
com conteldo material € uma questdo de interesse constitucional,
considerando a garantia fundamental insculpida no artigo 5°, XL,
da Constituicao, *e que (ii) “a possibilidade de aplicagdo do acordo
de nao persecugao penal a processos em curso tem sido objeto de
intenso debate doutrindrio e jurisprudencial no que diz respeito a sua
natureza e consequente retroatividade mais benéfica”

Nessa decisdo, o Ministro Relator constatou que a divergéncia
jurisprudencial se materializava, especialmente, no Superior Tribunal
de Justiga, uma vez que a 52 Turma havia assentado o entendimento
de que “ndo é possivel que se apligue com ampla retroatividade norma
predominante processual, que segue o principio do tempus regit actum,
sob pena de se subverter ndo apenas o instituto, que é pré-processual
e direcionado ao investigado, mas também a seguranga juridica”
(BRASIL, 2020b), ao passo que a 62 Turma entendia que o acordo de
ndo persecucdo penal enquanto "norma de natureza juridica mista e
mais benéfica ao réu, deve retroagir em seu beneficio em processos
nao transitados em julgado (art. 50, XL, da CF)" (BRASIL, 2020c).

Entretanto, no julgamento do Agravo Regimental em Habeas Corpus
628647/SC, em margo de 2021, a 62 Turma formou maioria (3x2)
para alterar esse entendimento, assentando a tese de que, diante da
esséncia do instituto (pré-processual), deve-se limitar a aplicagéo
do acordo de nao persecugao penal para um momento anterior a
deflagragdo da agdo penal.

Nesse sentido, a Min. Laurita Vaz argumentou que:

por mais que se trate de norma de conteldo hibrido, mais
favordvel ao réu, o que ndo se discute, o deslinde da controvérsia
deve passar pela ponderagéo dos principios do tempus regit
actum e da retroatividade da lei penal mais benéfica, sem
perder de vista a esséncia da inovagao legislativa em questao
e 0 momento processual adequado para sua incidéncia. 4

Seguindo essa linha, o Min. Rogerio Schietti Cruz complementou que,
embora o ANPP

enseja algum reflexo na pretensdo punitiva estatal, o que
acaba por sofrer restricdo, o que lhe renderia um contetdo de
alguma forma também material, ndo hd como descurar que a
sua esséncia é nitidamente processual, com vistas a obstar de
forma negociada a persecutio criminis in judicio.

Ele conclui ainda que “o ANPP néo foi feito para especialmente
beneficiar ao réu, como se daria no caso de uma norma redutora da
punibilidade ou concessiva de beneficio penal ou condicionante da
agdo penal, mas para beneficiar a justica criminal’ ®

Essa nova orientagdo se alinha com a jurisprudéncia do STF de
relativizagdo do principio da legalidade (em qualquer das suas
ramificagdes),” como: (i) a “criminalizagdo” da homofobia (BRASIL,
2019); (ii) a irretroatividade do § 5° do art. 171 do Cdédigo Penal, que
prevé a necessidade de representacdo para deflagragdo da agéo
penal publica (BRASIL, 2020d); e (iii) a interrupgdo da prescri¢ao pelo
acoérddo de 2° grau que confirma a condenagao (BRASIL, 2020e).
Nessa esteira, em novembro de 2020, a 1@ Turma do STF, por
unanimidade de votos, entendeu que o ANPP seria aplicével a
fatos ocorridos antes da lei 13.964/2019, desde que néo recebida a
denuncia. No voto condutor, o Min. Barroso asseverou que uma

primazia incauta da retroatividade penal benéfica, que nao se
justifica por se tratar de lei penal hibrida, ensejaria um colapso
no sistema criminal: admitir-se a instauragéo da discussao
sobre a oferta do ANPP inclusive para sentencgas transitadas
em julgado faria com que praticamente todos os processos
- em curso, julgados, em fase recursal, em cumprimento de
pena - fossem encaminhados ao titular da agdo penal para
que avaliasse a situagdo do réu/sentenciado. &

De todo modo, convém destacar que o préprio representante do
MPF, em atuagao no STF, se manifestou no sentido de que é cabivel o
ANPP nos casos em que ainda ndo transitaram em julgado, fazendo,
inclusive, um paralelo com o que fora decidido pelo STF a respeito
da retroatividade da suspens&o condicional do processo em agdes
penais que foram deflagradas antes da promulgacéo da Lei 9.099/95.°

A acdo Direta de Inconstitucionalidade 1.719

Em novembro de 1997, o Conselho Federal da OAB ajuizou agéo direta,
com pedido liminar, suscitando a inconstitucionalidade do artigo 90
da lei 9.099/95, que estabelece que as disposi¢des na aludida lei “ndo
se aplicam aos processos penais cuja instrugao ja estiver iniciada”
(BRASIL, 1997) por ofensa ao principio da legalidade, em particular ao
corolério da retroatividade da lei penal mais benigna. Na oportunidade,
postulou-se a declaragdo de inconstitucionalidade da norma contida
no referido dispositivo legal ou, pelo menos, que se declarasse, em
interpretagdo conforme a Constituigéo, que seu comando n&o incidisse
quando se estivesse diante de normas de contetdo penal.
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Na inicial da ADI, a entidade autora faz alusao ao voto do Min. Celso
de Mello proferido nos autos do inquérito 1055, que ja havia firmado
o entendimento de que:

as prescrigdes que consagram as medidas despenalizadoras
em causa qualificam-se como normas penais benéficas,
necessariamente impulsionadas, quanto a sua aplicabilidade,
pelo principio constitucional que se imp&e a lex mitior uma
insuperdvel carga de retroatividade virtual e, também, de
incidéncia imediata. '

A questdo foi submetida ao plenério da Corte, que deferiu, por votagéo
unanime, o pedido liminar, nos termos do voto do Min. Moreira Alves.
Na oportunidade, o relator entendeu que

ndo hd duvida da relevancia da fundamentagéo do pedido de
liminar no tocante a que o disposto no artigo 90 da Lei 9.099,
de 26.09.95, s6 se aplica as normas estritamente processuais
desse Diploma Legal, ndo alcangando as de contetdo penal,
em virtude do principio constitucional da retroatividade da lei
penal mais benigna (art. 5°, XL, da Carta Magna). "

Acrescentou ainda que,

tendo em vista a alegagdo, que € correta, de que ainda ha
decisGes judiciais em contrario, pondo em risco a liberdade
dos beneficiados por essa Lei [9.099/95], caracteriza-
se, pelo menos, a conveniéncia de se dar, em medida
liminar, ao dispositivo ora impugnado interpretagao
conforme a Constituicdo, certo como é que, no tocante as
normas exclusivamente processuais contidas na Lei em
causa, esta se aplica de imediato, ndo havendo, portanto,
inconstitucionalidade.

Aproximadamente dez anos depois, em junho de 2007, o STF
confirmou a liminar concedida, julgando parcialmente procedente a
agao para dar ao dispositivo legal em questao interpretagdo conforme
a Constituicao. '

De todo modo, ainda em novembro de 1995, Ada Pellegrini
Grinover e Antdnio Sérgio de Moraes Pitombo enfrentaram essa
questdo neste periddico. Para a Professora Ada, os dispositivos
legais da lei 9.099/95 que contém normas despenalizadoras séo
normas de carater predominantemente penal (GRINOVER, 1995).
Por outro lado, Pitombo pondera que essas normas sdo, no minimo,
normas processuais materiais, que se submetem, portanto, ao
principio constitucional da retroatividade da lei penal mais benéfica
(PITOMBO, 1995).

Notas

' Disponivel em <https://www.migalhas.com.br/quentes/295936/iab-examina-
pacote-anticrime-e-repudia-declaracao-de-moro>.

2 Boletim do IBCCRIM, n. 317, 318, 330 e 331, abr. e mai. 2019; e mai. e jun. 2020,
respectivamente.

3 A lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu.

4 BRASIL, 2021.

S |dem.

¢ Disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=3VFKJRcK-mE. As manifestagdes
dos Ministros reproduzidas no presente artigo se deram a partir da transcrigdo da
sessdo de julgamento, uma vez os votos escritos ainda nao foram disponibilizados
nos autos.

7 "0 principio da legalidade é o mais importante instrumento constitucional de
protegdo individual no moderno Estado Democrético de Direito, porque proibe (a)
a retroatividade como criminalizagdo ou agravagdo da pena de fato anterior, (b) o
costume como fundamento ou agravagdo de crimes e penas, (c) a analogia como
método de criminalizagdo ou punicdo de condutas, e (d) a indeterminag&o dos tipos

No mais, parece-nos relevante pontuar a importancia do julgamento
da ADI 1.719 para o debate ora apresentado, na medida em que os
fundamentos que alicercaram a decisdo unanime dos ministros da
Suprema Corte no referido caso sdo os mesmos que serdo analisados
quando do julgamento do Habeas Corpus 185.913/DF. De fato, o
fundamento para que se reconhecesse o conteldo material das
aludidas normas da lei 9.099/95 é de que elas, assim como o ANPP,
podem levar a extingdo da punibilidade.

Soma-se a isso o fato de que as medidas despenalizadoras da lei
9.099/95, em especial a transagao penal, possuem a mesma ratio juris
do ANPP, no sentido de que visam, pelo menos do ponto de vista do
discurso oficial, a racionalizar o sistema de justi¢a criminal, oferecendo
respostas mais répidas e eficientes aos comportamentos socialmente
negativos, e poupam o imputado das cerimdnias degradantes tipicas
do processo penal.

Por fim, curioso observar que ndo constam na ata do julgamento da
ADI 1719, tampouco no acdérddo ou no voto do relator, ponderagdes
de cariz eficientista que, em Ultima andlise, buscam adequar garantias
fundamentais a burocracia estatal e ndo o contrério. Tais ponderagoes,
entretanto, e ao que tudo indica, ocupardo papel central no debate
sobre a possibilidade de celebragdo do ANPP em agbes penais em
curso, dadas as orientagdes acima reproduzidas. Em outras palavras,
nao surpreenderia que a falsa dicotomia entre eficiéncia do sistema de
justica criminal e garantias fundamentais esteja presente no debate
da Suprema Corte acerca da aplicagdo retroativa do ANPP.

Consideragdes finais

Em que pesem todas as merecidas criticas que devem ser feitas a
Lei Anticrime em geral e ao acordo de ndo persecugdo penal em
particular, fato é que, em situagdes excepcionais - notadamente em
processos penais instaurados antes do inicio da vigéncia da lei -, tal
solugdo penal negociada pode representar um beneficio legal para
0 acusado ou até mesmo para o condenado cuja sentenga ainda
nao transitou em julgado.

Nesse contexto, a norma contida no artigo 28-A do Cddigo de
Processo Penal se afigura como norma processual mista ou de
contelido material, j& que pode levar a extingdo da punibilidade
do agente. Portanto, por constituir lei penal mais benéfica, tal
norma deve retroagir para contemplar todos aqueles que foram
denunciados ou condenados antes do inicio da vigéncia da lei
13.964/2019, desde que a sentenga ainda ndo tenha transitado
em julgado.

Por fim, resta aguardar o julgamento do Habeas Corpus 185.913/
DF pelo plendrio do STF, com votos para que a decisdo da Corte
seja adstrita ao texto constitucional e afastada de argumentos
catastrofistas e calculos utilitarios envolvendo direitos fundamentais.

legais e das sang¢des penais (art. 50, XXXIX, CR). O significado politico do principio da
legalidade é expresso nas férmulas de lex praevia, de lex scripta, de lex stricta e de lex
certa, incidentes sobre os crimes, as penas e as medidas de seguranga da legislagdo
penal” (grifos no original). (SANTOS, 2014. p. 20).

8 BRASIL, 2020.

® Este entendimento ndo destoa do Enunciado 98 editado pela 22 Camara de
Coordenagéo e Revisdo do Ministério Pdblico Federal, que estabelece o seguinte:
“E cabivel o oferecimento de acordo de ndo persecucdo penal no curso da agdo
penal, isto é, antes do transito em julgado, desde que preenchidos os requisitos
legais, devendo o integrante do MPF oficiante assegurar seja oferecida ao acusado a
oportunidade de confessar formal e circunstancialmente a préatica da infragdo penal,
nos termos do art. 28-A do CPP”"

10 BRASIL,1996.

" BRASIL, 1997.

12 BRASIL, 2007.
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Resumos: 0 presente texto busca demonstrar que a inclusao das hipéteses
previstas no art. 315, §2° do Cddigo de Processo Penal tem a fungdo de
complementar o imperativo constitucional. Ndo obstante a inovagao legislativa
ter sido inserta no capitulo sobre prisdo preventiva, esta deve ser observada em
todas as etapas do processo, inclusive na fase de inquérito, de forma a viabilizar
0 exercicio de outras garantias processuais fundamentais.

Palavras-chave: Fundamentagao das decises - Contraditrio - Nulidades - Lei
13.964/2019,

A Constituicdo Federal de 1988 preceitua que todas as decisdes judiciais
serdo fundamentadas (CF/88, art. 93, IX). A seara penal, também
assegura, no rol de garantias individuais, o dever de fundamentagado
individualizada enquanto condigao legitimadora da privagdo ou
restricdo de liberdade (CF/88, art. 5°, LXI), da cominagédo de pena
(CF/88, art. 59, XLVI) e de qualquer interferéncia aos inviolaveis bens
do domicilio e do sigilo das correspondéncias (CF/88, art. 59, Xl e Xll).
O dever de fundamentagdo também se encontra previsto no plano
supralegal (CADH, art. 7.3; PICDP, art. 91) e legal (CPP, art. 155, art. 381,
Ill, art. 283, art. 312, §2°, art. 315).

Tais mandamentos explicitam o carater do dever de fundamentacéo
dos atos judiciais enquanto atividade inerente aos Estado
Democrético de Direito. Segundo afirma Lopes Jr., este imperativo
constitucional objetiva dar legitimidade aos atos estatais por meio de
sua racionalizagdo - isto €, sua estrita conformidade com a legislagdo
- e possibilitar a efetivagdo do devido processo legal, viabilizando
assim o exercicio de garantias fundamentais.!

Para Gomes Filho, a publicidade dos atos judicias comporta as vertentes
externas e internas, ambas abarcadas pelo art. 93, IX da Constituigéo.
A primeira se relaciona a publicidade do processo frente a sociedade,
na qual se coloca a seu escrutinio as razdes pelas quais decidiu-se em
determinado sentido; j& a segunda é diretamente relacionada as partes,
a qual ndo pode ser em nenhuma hipétese restringida.2

Dessarte, ha evidente entrelagamento entre a fundamentagdo das
decisdes e o contraditério, garantia que além (i) do direito de informacgéo
e manifestacdo (prisma formal), (ii) assegura ao jurisdicionado os
direitos de influenciar nos rumos do processo e de ver a consideragéo,
séria e detida, de seus argumentos pelo Estado-Juiz (prisma material),
o qual, portanto, também esté sujeito ao contraditério e tem o dever
de zelar por sua observancia (CF/88, art. 59, LV; CPC, art. 79, 10, 139, |
c/c CPP, art. 30)34, Sem a estrita observancia de tais balizas, incorre-se,
como ensina Ferrrajoli, em perigoso decisionismo processual, afeto ao
modelo penal antigarantista e préprio dos regimes autoritarios.

N&o obstante a norma de dever geral prevista na Constituicdo, o
arcabougo legal ndo estabelecia critérios e pardmetros precisos sobre o
que seria uma decisdo fundamentada, cabendo entdo a jurisprudéncia
0 6nus de dispor a esse respeito.
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Abstract: This paper seeks to demonstrate that the inclusion of the
hypothesis provided on art. 315, §2 of the Code of Criminal Procedure has the
function of complementing constitutional imperative. Despite the fact that
legislative innovation was included in the chapter on preventive detention, it must
be observed in all stages of its process, including the investigation phase, in order
to make it possible to exercise other fundamental procedural guarantees.
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Com o advento das hipdteses inseridas no art. 315, § 2° do CPP, tal
lacuna foi significativamente preenchida ao estabelecer, de forma
precisa e objetiva, vicios de fundamentagdo que maculam o ato
decisorio, os quais (i) complementam e ddo concretude a inlimeras
garantias constitucionais, especialmente o contraditério e a imperatdria
norma de fundamentagéao, assim como (i) conferem maior seguranga
aos sujeitos envolvidos no processo. (i) Ademais, corrigiu-se
incoeréncia sistémica, pois, antes da modificagdo promovida pela Lei
13.964/2019, era exigido encargo de fundamentagao mais rigido pelo
Cddigo de Processo Civil 8

Parece-nos incontroverso que os novos padrdes decisérios impostos
devem ser aplicados a todos os atos decisérios e em todas as fases do
procedimento criminal, incluindo-se a etapa investigativa. O fato de tal
preceito ter sido inserido no capitulo inerente a prisdo preventiva ndo
se apresenta como argumento idéneo a limitar sua aplicabilidade. A
propria literalidade do dispositivo aponta com clareza que a incidéncia
das maculas de fundamentacéo elencadas deve recair sobre todo
ato de cunho decisério, ndo cabendo cingi-la tdo somente a decisdes
concernentes a prisao preventiva.

Todavia, surgem questdes acerca da extensdo do dever de
fundamentagéo. Para tanto, afirma Marinoni que “ndo é possivel
aferir se a influéncia foi efetiva se ndo ha dever judicial de rebate
aos fundamentos levantados pelas partes”” De tal forma, o preceito
constitucional assume configuragédo extrinseca. Ou seja, para que se
realize, necessita da contraposi¢do entre todas as teses acusatdrias e
defensivas, superando o cardter meramente intrinseco da inexisténcia
de contradigdo I6gica na decisdo e da correta capitulagdo ao texto legal.

Merece abordagem especifica, quanto a aplicagdo do art. 315, § 29,
do CPP, a decisdo de recebimento da denuncia. Registre-se que a
posicdo jurisprudencial dominante concebe que tal decisum nado
reclama fundamentagdo. Ainda, conforme andlise jurisprudencial
realizada por Santoro, Borges e Pompilio da Hora, o STJ tem decidido
majoritariamente pela dispensabilidade da fundamentagdo também
nas decisdes que ratificam recebimento de denuincia, a qual é entendida
pelo Tribunal como mero despacho ordinatério.®

A decisdo que decreta a admissibilidade da incoativa possui relevantes
reflexos na esfera de direitos do individuo: (i) formaliza a acusagéo
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conduzida pelo Estado, o que inequivocamente atinge o ser humano
em sua dignidade, vetor interpretativo que veda a sua utilizagdo como
objeto do Estado e do processo; e (ii) constitui o primeiro marco de
interrupgdo do prazo prescricional. (i) Outrossim, é dever do juiz, em
tal etapa procedimental, fundamentar a existéncia da viabilidade formal
e substancial da acusagéo.

Da mesma forma, o instrumento da busca e apreensao, por ser gravosa
intromissdo estatal no direito fundamental a inviolabilidade do domicilio,
deve apresentar em seu mandado as “fundadas razdes” exigidas pelo
art. 240, §1° do CPP. A autorizagdo dessa medida pressupde que
existam elementos indicidrios que ultrapassaram a barreira da mera
suspeita, fazendo crer com considerdvel grau de probabilidade, que o
objeto que se busca apreender esté dentro do imdvel do investigado.

Em relagdo a interceptacdo telefonica, vale registrar que o art. 10, da
Lei 9.296/96, comina como crime, com pena de dois a quatro anos
de reclusdo, “realizar interceptacdo de comunicagdes telefonicas,
de informética ou telematica, promover escuta ambiental ou quebrar
segredo de Justica, sem autorizagdo judicial ou com objetivos nédo
autorizados em lei", Vé-se, pois, que a norma impele ao Estado-Juiz o
dever de demonstrar a ocorréncia de uma das hipéteses legais para
validar qualquer flexibilizagdo a inviolabilidade assegurada por forca
constitucional.

Depreende-se, portanto, que as hipdteses previstas nos incisos do art.
315, § 20, do CPP, os quais integralizam o mandamento constitucional
do art. 93, IX, devem incidir sobre todos os atos decisdrios e todas as
fases procedimentais.

Isso porque, em sendo a forma, na égide de um processo penal com
raizes democraticas, uma garantia do cidaddo, eventual restricdo ao
dever de fundamentagdo imposto pela Carta Magna e agora detalhado
pelo Cadigo de Processo Penal, exigéncia do Estado Democratico para
legitimar a jurisdigdo do Estado e direito fundamental do individuo,
contraria frontalmente a regra da legalidade estrita.

Afigura-se pertinente, nessa trilha, proceder-se a uma abordagem
mais pratica do tema tratado, discorrendo-se sobre algumas situagdes
recorrentes no cotidiano penal que devem ser extirpadas da prética
judicial, sob pena de circunscrever a alteragdo legislativa ao campo
retérico e tedrico. Forte em tais bases, veja-se alguns exemplos que
devem ser abolidos do cotidiano penal hodierno:

(/) Decisao que decreta a prisdo preventiva invocando genericamente
(@) a presenga dos pressupostos e requisitos do art. 312 do CPP, (b)
insuficiéncia das medidas cautelares diversas do art. 319 do CPP para
mitigar o risco do status libertatis do individuo, (c) a existéncia de risco

n

a "ordem publica” ou de “resguardar a credibilidade das instituigoes”
Vicios incidentes: CPP, art. 315, § 20, |, 11, 111,

(if) Decisao que recebe a denuncia alegando genericamente (a) que
estdo preenchidos os requisitos do art. 41do CPP e (b) ndo se encontram
presentes as hipdteses do art. 395 do CPP. Vicios incidentes: CPP, art.
315,§ 20, 1 elll.

(iif) Decisdo que ignora as simulas e orientagdes jurisprudenciais dos
Tribunais Superiores, invocados pela parte, (@) sobre a necessidade de

Notas

' LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 16 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019, P. 107.

2 GOMES FILHO, Anténio Magalhaes. A motivagdo das decisdes penais. 2. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 41-43.

3 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de direito constitucional. 14, ed. Sdo Paulo: Saraiva/IDP, 2019, p. 383 e 384.

4 Najurisprudéncia, STF: MS 25787 Relator(a): Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado
em 08/11/2006; Rcl 37493 AgR-ED, Relator(a): Min. Alexandre de Moraes, Primeira Turma,
julgado em 03/03/2020; ARE 971889 AgR, Relator(a): Min. Rosa Weber, Primeira Turma,
julgado em 29/03/2019; Inq 4112, Relator(a): Min. Edson Fachin, Segunda Turma, julgado
em 22/08/2017; Ing 3997 Relator(a): Min. Teori Zavascki, Segunda Turma, julgado em
21/06/2016.

5 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o. Teoria do Garantismo Penal. 6. ed. S&o Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2002, p. 36 e 37.

¢ Registre-se, por pertinente, que o Superior Tribunal de Justiga, por forga do art. 3° do
Cddigo de Processo Penal, vem permitindo a aplicagdo do art. 489, § 19 do CPC, em
seio penal. Exemplificativamente: HC 402190/SP, Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, Sexta

motivagado especifica para fixagao de regime inicial mais gravoso® e (b)
que consideram que o tréafico privilegiado (Lei 11.343/06, art. 33¢, § 4°)
ndo é crime de natureza hedionda.' Vicios incidentes: CPP, art. 315, §
20, VI,

(iv) Decisao que, a fim de negar o acesso aos autos pelo investigado,
aduz, sem motivagdo especifica, a existéncia de diligéncias em
andamento e sigilo dos autos, ignorando entendimento sumulado pelo
STF. Vicios incidentes: CPP, art. 315, § 29, lll e VI.

(v) Decisd@o que nega seguimento a recurso especial ou extraordindrio
aduzindo, de maneira genérica, que a andlise da argumentacao exposta
pela parte esbarra no dbice das Stimula 7 do STJ ou 279 do STF. Vicios
incidentes: CPP, art. 315,§ 2¢, lll e V.

(vi) Decisdo que ndo conhece ou denega a ordem de Habeas
Corpus alegando genericamente (a) a higidez do decisum coator,
(b) a inexisténcia de ilegalidade a ser sanada, (c) a incidéncia do
Obice imposto pela Sumula 691 do STF ou (d) que ndo motivar a
impossibilidade de conceder-se a liberdade absoluta ou mitigada (com
a fixagdo das medidas cautelares diversas), quando alegados pela
parte. Vicios incidentes: CPP, art. 315,§ 2, |, lll e V.

As situagdes expostas, que infelizmente refletem apenas parte
das praticas comumente adotadas na jurisdicao penal, (i) além de
incompativeis com a concepgdo de um processo penal civilizado, (ii)
agora encontram intransponivel ébice nos nortes decisdrios tragados
pelo art. 315, § 2°, do CPP, consubstanciando-se em atos absolutamente
nulos. Este fora, portanto, o intuito legislativo claro, uma vez que houve
a inclusao do inciso V no art. 564, que, em harmonia com o art. 93, IX,
da CF, determina a nulidade das decisdes carentes de fundamentagao.

Conclusao

A Constituicdo de 1988 impde o dever de fundamentacéo de forma
a legitimar o uso da forca pelo aparelho estatal. Tal mandamento,
insculpido em norma expressa do Texto Maior, tem sido flexibilizado aos
poucos pela jurisprudéncia, no sentido de permitir escassa ou nenhuma
fundamentagdo para determinados atos do Poder Judicidrio em
detrimento dos direitos individuais constitucionalmente assegurados
aos cidadaos.

A inovacdo legislativa trazida pela Lei 13.964/2019, no que tange a
fundamentacéo, é muito bem-vinda, pois reforga significativamente
a aplicabilidade do dever de fundamentagdo no cotidiano forense,
produzindo, consequentemente, efeitos em todas as fases do
procedimento, inclusive em atos decisérios prolatados na etapa
investigativa.

As hipdteses elencadas também visam efetivar as dimensodes formais
e substanciais do principio do contraditério, obrigando os juizes a
enfrentarem os argumentos trazidos pelas partes. A atividade dialdgica
a ser desenvolvida pelo julgador produzird, sem duvida, decisdes mais
coerentes e substanciosas, privilegiando o devido processo legal.

Por fim, a norma ndo serd meramente um indicativo de conduta,
pois, com a penalidade de declaragdo do ato nulo pela auséncia de
fundamentacédo - trazida pela incluséo feita no art. 564 do CPP - as
instncias superiores poderao zelar por sua correta aplicagao.
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Resumo: 0 presente artigo tem por objetivo vislumbrar os efeitos causados
pelo estado de pandemia imposto pela COVID-19, culminando na decretacao de
longos periodos de isolamento social, e a intensificagdo dos casos de violéncia
de género no ambito doméstico e familiar, utilizando, para tanto, conceitos
ligados a criminologia feminista e a vitimologia, com vistas a identificar novos
processos de vitimizagdo e sobrevitimizagdo, quando do acionamento do
sistema de justica criminal.

Palavras-chave: Pandemia - Violéncia doméstica
Sobrevitimizagdo - Criminologia feminista.

- Vitimologia -

1. INTRODUGAO

A crescente dos casos de violéncia doméstica e familiar contra
a mulher desde o periodo inicial da pandemia e das medidas de
restricdo de locomogdo foi notada em diversos paises, sendo
indispensavel tragar os efeitos colaterais do isolamento social no que
concerne aos episédios de violéncia de género no ambito doméstico,
bem como as formas de minimizagdo dos danos causados.

Organizagdes como a OMS (Organizagdo Mundial de Saude) e
ONU Mulheres (Organizagdo das Nagdes Unidas) ja identificaram
e reconheceram o impacto causado pela disseminagao do novo
coronavirus na elevagdo dos indices de violéncia de género no &mbito
doméstico e familiar, bem como da ascendéncia da subnotificagdo
no contexto de isolamento social.

Deste modo, mais do que identificar a crescente dos nimeros, é
imperioso atentarpara os processos de vitimizagdo e violéncia aos
quais estdo expostas as vitimas, que nao apenas foram intensificados
pelos longos periodos de convivéncia forcada com o agressor, mas
pela completa impossibilidade de alcance da justica criminal e
demais meios de protegdo as mulheres em situagdo de violéncia
que se encontram reclusas em seus lares.

A critica permeia a completa faléncia do modelo de sistema de
justica criminal posto, o qual esquece a prépria sorte a vitima,
principalmente num contexto de violéncia doméstica e familiar, no
qual a disputa por poder e dominagéo se inicia no @mbito privado e
se perpetua com a atuagéo do judicidrio, seja na fase pré-processual,
seja no curso do processo penal instaurado.

Abstract: This article aims to glimpse at the effects caused by the
pandemic state imposed by COVID-19, culminating in the institution of long
periods os cases of gender violence in the domestic and family sphere, using,
therefore, terms of concepts related to feminist criminology, and victimology,
with the goal to identify new processes of victimization and over-victimization,
when the criminal system is appealed to.

Keywords: Pandemic - Domestic violence - Victimology - Over-victimization -
Feminist criminology.

Parte-se da ideia do Direito Penal minimo para pensar novas
estratégias de auxilio, impulsionamento e protecdo de mulheres
em situagdo de violéncia, independentemente da justica criminal,
que garantam a efetividade necessdria a emancipagao feminina
dos cenarios de abuso e violéncia de género, no dmbito privado e
publico/institucional, permitindo as vitimas o exercicio de controle
completo dos préprios corpos, pensamentos e projetos de vida.

2. VIOLENCIA DE GENERO, PROCESSOS DE VITIMIZAGAO E
PANDEMIA

A crise mundial causada pela propagacdo da COVID-19 trouxe
impactos devastadores, seja pelo nimero alarmante de contagiados,
seja pela quantidade incalculdvel de vidas perdidas. Entretanto, o
potencial lesivo do virus ndo se extingue nos postos de atendimento
médico, tendo em vista a instabilidade social, econémica e financeira
sem precedentes, em escala global, que enfrentam as nagdes na
luta contra o novo coronavirus.

A Organizagdo Mundial de Saude, como sabido, recomendou
diversos protocolos de distanciamento social, baseados no
isolamento, quarentena e lockdown. Entretanto, verificou-se graves
efeitos colaterais causados pelo distanciamento social, para além de
consequéncias econdmicas, dentre eles, 0 aumento exponencial nos
casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher atrelados a
crescente subnotificagao.

Dados fornecidos pelo Anuério Brasileiro de Seguranga Publica
2020 comprovam o aumento expressivo da subnotificagdo, em
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comparagdo com os registros feitos em 2019. A tabela 08 do referido
documento demonstra variagéo de -9,9%, em ambito nacional, na
notificagdo dos casos de lesdo corporal dolosa, por nimero de
vitimas do sexo feminino, no 1° semestre de 2020 (FBSP, 2020, p. 32).
Nos casos relacionados a ameagas, a subnotificagédo é ainda mais
expressiva, chegando a -15,8% no cendrio nacional, como demonstra
a Tabela 09 do referido documento (FBSP, 2020, p. 33).

O comité parlamentar de violéncia contra mulheres divulgou
alarmantes dados, que demonstram a subnotificagcdo dos casos de
violéncia doméstica durante a pandemia, de modo que os relatérios
da policia atingiram a marca de 652 nos primeiros 22 dias de marco,
enguanto contavam 1157 no mesmo periodo de 2019 (FBSP, 2020, p.
38) - em que pese a variagdo positiva de 3,8%, no total de ligagdes
feitas para 0 190.

Se historicamente o espago privado-familiar é o local com maior
incidéncia dos casos de violéncia de género, sendo os seus
integrantes os sujeitos centrais por tras das praticas abusivas, é
preciso entender a especificidade inerente aos delitos praticados
no ambito doméstico e familiar, no que se refere ao poder e a
dominagédo das vitimas, mulheres em sua maioria, tendo em vista
que, dentro de uma sociedade patriarcal, o seio familiar detém
as rédeas do controle social informal sobre os corpos femininos
(ANDRADE, 2007, p. 72), principalmente no cenério de recluséo
domiciliar e grave instabilidade econémico-financeira.

O tratamento dado pelo sistema de justica criminal as mulheres,
ainda aquelas vitimas de violéncia doméstica e familiar é, em sua
maioria, 0 mesmo conferido pelo senso comum, enraizado pelo
machismo estrutural e pelo patriarcado, motivo pelo qual uma analise
atenta aos interesses e necessidades das vitimas de violéncias de
género apenas poderia ser feita tendo por referencial estudos que
ndo silenciam as vozes, tampouco reafirmam o controle social sobre
os corpos femininos.

O desenvolvimento feminista da Criminologia Critica, a partir da
década de 80, marca o surgimento da Criminologia Feminista, a
qual passa a interpretar macrossociolégicamente, com base em
categorias como patriarcado e género, o sistema de justi¢a criminal,
principalmente no tocante ao tratamento das mulheres (como vitima
e uma vitimologia critica), que passam a assumir papel central nos
estudos criminolégicos (ANDRADE, 2007, p. 54).

Ao trazer a baila aportes feministas, rediscutindo o cenério
criminoldgico a partir de importantes premissas de género, busca-
se dar voz e privilégio epistémico as categorias marginalizadas
objeto das opressoes e violéncias que personificam o presente tema
(HARDING, 1986, p. 26), viabilizando a produgao de saberes parciais,
localizéveis, criticos e responsavelmente produzidos (VIEIRA
ANDRADE, 2018, p. 4).

No panorama especifico da vitimologia, € imperioso notar a existéncia
de diferentes formas e processos de vitimizagdo, abrangendo o
momento vivenciado quando do evento delituoso, a agressao em
si, bem como a reagdo instantanea da vitima e a sua interagdo com
terceiros (DIGNAN, 2005, p. 23), representantes ou nao do sistema
de justica criminal, sendo esta Ultima etapa a de maior relevancia
para a analise a qual se propbe o presente artigo.

E na vitimizagéo secundéria que habita o primeiro recorte especifico
do problema objeto desta andlise. O momento experimentado pela
vitima apds o delito, quando do contato direto com agentes da
justica criminal, marca a segunda fase de vitimizagao, pois a vitima
passa a suportar novo dano, dessa vez materializado pela faléncia
funcional da mecanica utilizada pela justica penal, desde a fase
pré-processual até o processo penal formal (CERVINI, 1992, p. 129),
quando deveria, em verdade, receber a atencgdo juridica necesséria
post delictum, através do primeiro contato com os agentes estatais.

A sobrevitimizagdo ou revitimizagdo suportada pela vitima se
inicia no primeiro contato com os agentes policiais, 0s quais se
mostram preparados apenas para a busca e identificacdo do
agressor e nao para garantir os cuidados necessérios as vitimas
do delito, em que pese sejam responsaveis pelo primeiro contato

com a mulher vitimizada.

No cendrio de isolamento social, quando o deslocamento até as
Delegacias Territoriais ou Especializadas se mostra impossivel ou
demasiadamente precarizado, a identificagcéo do agressor ou a sua
busca passam a ndo representar o maior desafio das autoridades
policiais presentes, apds o acionamento das guarnigbes e
deslocamento até o local do crime - j& que a maioria das vitimas
se encontra reclusa com os seus agressores -passando-se a um
novo e desafiador estdgio da abordagem policial, o qual requer
sensibilidade e aten¢do aos sinais dados pela vitima e os rastros
de abusividade deixados pelo agressor quando do contato com os
agentes.

O cenério de inviabilizagdo, manipulagdo, exercicio
de poder e dominagdo precisa ser sensitivamente identificado
pelos agentes de seguranga publica, quando da abordagem
policial, para que se garanta o menor risco possivel as vitimas de
violéncia de género no dmbito familiar. Entretanto, a completa falta
de treinamento, bem como o machismo estrutural que domina o
sistema de justi¢a criminal, transformam o atendimento as vitimas
em novos processos de vitimizagdo, reforgando o ciclo de violéncia
nos ambitos privados e publicos.

Ainda no bojo dos estudos vitimoldgicos, é indispensédvel a andlise do
estégio de vitimizagao tercidrio, o qual se relaciona especificamente
com a rejeigdo da vitima junto ao grupo social ao qual pertence,
em virtude do préprio processo de vitimizagdo, que se torna alvo de
julgamentos, exclusdes e censuras, momento em que se materializa
uma nova fase da sobrevitimizagdo (SERRETTI, 2011, p.153).

O terceiro estdgio da vitimizagdo também se mostra intensificado
dentro do contexto pandémico, uma vez que a vitima permanece
exposta ao julgamento das demais familias que vivem prdximas
ao seu ambiente doméstico e encontram-se igualmente isoladas
em suas residéncias; logo, hd uma maior exposi¢cdo da mulher aos
julgamentos e censuras dentro do subgrupo social a que pertence,
ante a vigilancia constante, intensificada pelas medidas de restricao
impostas pelo COVID-19.

Por fim, importa a anélise do processo de vitimizagdo quaternario,
notadamente no que se refere ao medo da vitima em se ver
novamente vitimizada (LARRAURI, 1992, p. 286). Aqui mora a mais
acentuada consequéncia dos processos de vitimizagdo quando
analisados em contexto pandémico, uma vez que a vitima se vé
restrita a sua prépria residéncia, na maioria dos casos em companhia
do seu agressor, impossibilitada de deixar o lar, seja pelo medo de
contagio, seu e das demais pessoas que poderiam auxilid-la, seja
pela dificuldade de acesso aos abrigos destinados as mulheres em
situagdo de violéncia, ou seja pela grave crise econdmica aliada a
dependéncia financeira que acomete as vitimas em sua maioria.

A cadeia ciclica de processos de vitimizagdo aos quais estdo
expostas as mulheres em situagdo de violéncia se inicia no ambiente
doméstico, portanto, no d&mbito privado. Porém, uma vez levada a
conhecimento das autoridades policiais, passa a ser perpetrada
também no ambito publico, seja pela vitimizagdo secundéria ou
pela vitimizagao tercidria, fato que revela a completa ineficiéncia do
modelo “prote¢do” adotado, que pde em enfoque o Direito Penal
maximo e o agressor, esquecendo-se da vitima.

Em verdade, o sistema de justica criminal ndo protege a liberdade
dos corpos femininos, pois se ocupa principalmente da fungdo de
manter as estruturas, instituicdes e simbolismos de controle aos
quais ndo se abarca a autonomia feminina, dentro do contexto
patriarcal que marca a sociedade, no qual predomina a protegao da
moral sexual dominante e da familia, aqui considerada como unidade
familiar e sucesséria, segundo o modelo de familia patriarcal/
capitalista (ANDRADE, 2007, p. 74).

Ademais, para além de identificar os processos de revitimizagéo,
é preciso trazer a baila da discussdo o cendrio posto, com vistas
a ocupar-se em buscar novas formas de enfrentamento que
minimizem os estdgios de sobrevitimizagdo, permitindo o avango de
medidas de auxilio e protegao das vitimas, bem como a minimizacéo

exacerbado
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dos cenarios de subnotificagdo dos casos de violéncia de género no
ambiente doméstico e familiar impostos pelas restricdes locomotivas
destinadas ao combate do novo coronavirus.

3. E POSSIVEL ESTANCAR A SANGRIA?

Analisando os quadros de sobrevitimizagdo aos quais estdo
expostas as vitimas de violéncia de género no ambito doméstico
e familiar, é possivel identificar que as formas de enfrentamento
do problema adotadas atualmente, através de politicas publicas,
ideologia penal dominante e ciéncias criminais oficiais, ndo sao
capazes de garantir a prevengao de novas violéncias, notadamente
no que se refere a fungdo preventiva intimidatéria, menos ainda
quando se trata da funcdo reabilitadora (ANDRADE 2007, p. 55).
Em que pese seja o isolamento social indispensavel ao controle da
proliferagdo da COVID-19, ele também é responsavel por revelar o
aumento exponencial dos casos de violéncia doméstica, aliados ao
afastamento ainda mais expressivo do sistema de justi¢ca criminal
das mulheres vitimadas, demonstrando a completa faléncia do
modelo atual de enfrentamento da violéncia de género e da légica
processual penal hodierna, os quais apenas reafirmam o Direito
Penal do autor, mantendo em foco o agressor, afastando da vitima
mecanismos de protegao, subsisténcia e desvinculagdo emocional,
fisica e financeira dos seus agressores.

E preciso trazer & tona a necessidade de estudo e elaboracdo de
medidas alternativas, que possibilitem o contato da mulher vitimada
com postos de auxilio, para além do disque dentncia, viabilizando
a sua retirada segura do lar, tanto no que concerne a protegao
contra eventuais empreitadas criminosas do agressor, quanto no
que se refere aos locais onde possam se manter fora do alcance de
contagio do virus.

Em que pese seja a pandemia, inevitavelmente, um laboratério para
analises e diagndsticos dos contextos de violéncias intramuros,
deve-se atentar para o fato de que mulheres originarias de situagao
de vulnerabilidade social de vulnerabilidade social suportam a
falta de acesso ao sistema de justica criminal no seu cotidiano,
de modo que todo e qualquer avanco produzido para estancar a
sangria causada pelo contexto de pandemia também se mostrara
de significativa relevancia para as mulheres diariamente vitimadas
e revitimadas pelo contexto social e racial ao qual estéo inseridas.

Tendo por base a faléncia do sistema posto, a resposta penal
deve ser reduzida a sua minima expressao, dando lugar a projetos
assistencialistas que garantam as vitimas nao apenas o acesso
necessario para buscar ajuda policial, mas a efetividade de medidas
que viabilizem a independéncia econémica, financeira e emocional,
para viabilizar a reinser¢éo das vitimas nos espagos sociais e papeis
relevantes arrancados pela violéncia, principalmente num contexto
de grave instabilidade causado pela pandemia.

Uma vez isoladas e com pouco ou nenhum contato exterior, as
possibilidades de enfrentamento postas a disposi¢do das vitimas
sdo restritas e todas elas trazem para dentro do lar, j&d maculado pela
violéncia intramuros, a violéncia institucional; o lar passa entao a ser
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sinbnimo de impoténcia, seja no que concerne ao enfrentamento
do agressor, seja na materializagdo de novas violéncias, desta vez
propagadas por aqueles que deveriam proteger, cuidar e orientar
as vitimas, quando das suas abordagens violentas, estereotipadas e
julgadoras, silenciando por completo os poucos pedidos de socorro
que puderam ser ouvidos no periodo de pandemia.

A natureza ciclica da violéncia doméstica e familiar em constante
repeticdo, a qual se inicia na tensdo prévia a agresséao, perpassando
pelos eventos delituosos em si e culminando, muitas vezes, na
reconciliagdo entre ofendida e agressor em virtude de episddios
de arrependimento (MARCHIORI, 1996, p. 14), ndo apenas fazem
com que a vitima desista de buscar ajuda ante a crenga de que
ndo é possivel abandonar o contexto conjugal, como desacredita
a condicéo de vitima da mulher perante ao meio social ao qual
pertence, dentro de uma sociedade patriarcal, transferindo para ela
a responsabilidade pelas agressoes sofridas.

O contexto pandémico exacerba, também, os processos de
vitimizagdo terciaria, seja pela constante vigildncia causada pelo
isolamento social de subgrupos (comunidades, vizinhangas,
bairros, edificios), seja pela exposicdo causada pelo acionamento
das guarnigdes policiais, uma vez precarizado o deslocamento até
as unidades de atendimento e protecdo, sendo imperiosa a busca
incessante por novos mecanismos de acionamento, resgate e auxilio
as vitimas, alheios ao sistema de justi¢a criminal.

No que concerne as medidas de enfrentamento a violéncia de género
adotadas pelo Brasil, pode-se identificar a criagdo ou adaptagéo de
aplicativos online para a realizagdo de dendncias e a expansdo dos
canais de denuncia telefonica, ou seja, maiores investimentos em
servigos de atendimento online, enquanto em paises como Franca
e Espanha, investiu-se em diversas outras frentes de enfrentamento,
como a criagdo de abrigos tempordrios, estabelecimento de
servicos de alerta de emergéncias em supermercados e farmécias,
e a declaragao de abrigos e servigos de atendimento a mulher como
essenciais (FBSP, 2020, p. 40).

E necessario buscar meios alternativos de desburocratizagdo dos
acessos aos abrigos e casas de acolhimento, principalmente no
periodo de pandemia, com vistas a garantir o estancamento dos
processos de sobrevitimizagdo quaternérios, notadamente no que
se refere ao medo enfrentado pelas vitimas de sofrerem novas
agressoes e vitimizagdes.

Sendo regra para o acesso as casas de acolhimento o registro
da ocorréncia e relatério social, tendo em vista a precarizagdo
do deslocamento da mulher as Delegacias e Unidades Policiais,
bem como o medo de exposi¢do ao contégio, aliado ao temor de
represdlias, pode-se pensar na inversdo da légica, priorizando o
acolhimento das vitimas e seus filhos menores, para que se viabilize
o atendimento médico, psicossocial e policial dentro dos abrigos,
garantindo, para além de novas vagas e unidades, a seguranca das
mulheres vitimadas, estancando, assim, a perpetuagdo de processos
indefinidos de vitimizagao, violéncia institucional e escarnio publico.
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1. A dialética colonialismo-capitalismo e a critica radical ao
racismo como pressupostos para a perspectiva da libertacéo

Podemos dizer que a perspectiva da libertagdo é uma produgao
tipicamente latino-americana, compondo uma forma caracteristica
de pensar e fazer ciéncia em nosso continente (GONCALVES,
2016). O pensamento da libertacdo pode ser representado
como um movimento de “contrapelo” da construgdo do saber
(BENJAMIN, 1985), desenvolvido a partir da descolonizacéo,
enquanto desvelamento e superagcdo do padrao mundial de
poder colonial-moderno, capitalista e eurocentrado (QUIJANO,
2005) da propria teoria critica. Sua concepgéo foi criada fora da
academia, através das lutas sociais pela libertagao dos territérios
latino-americanos desde a colonizagdo. A metéfora de Benjamin
(1985) sobre a histéria narrada a contrapelo expressa que a
constituicdo da modernidade, o advento da Revolugédo Francesa
e a consolidagdo do modo de produgéo capitalista sdo processos
que precisam ser revisitados desde a perspectiva dos sujeitos
que foram alvos das violéncias das Metropoles e daqueles que
hoje seguem aviltados e explorados pelo capital.

A constituicdo do modo de producdo capitalista, base material
da qual emergem dialeticamente a superestrutura juridica e
suas instituicoes, deu-se a partir dos processos de colonizagao,
incorporando suas reminiscéncias. Esse recorte temporal ndo
explica toda a singularidade e particularidade latino-americana
em sua longa histéria, mas é ponto de partida para a anélise de
um tipo especifico de exploragdo-dominacdo, que se organizou
desde a invasdo colonial. Marx (2013), Quijano (2003, 2005),
Mariategui (2008), dentre outros autores, j& analisaram o
surgimento do capitalismo a partir da acumulagao primitiva, com
a exploragdo das colbnias e a utilizagdo do trabalho escravo,
dizimagado e dominio dos povos origindrios e africanos.!

Assim, embora ndo seja objeto deste artigo explorar essa relagao
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histérica da colonizagdo, independéncia e constituicdo de
Estados-Nagdes na América Latina, partiremos da atual condigao
de dependéncia econdémica para a andlise do movimento da
realidade. Essa subordinagdo econdmica também tem suas
expressdes na cultura e produgdo académica, e a superagdo
de um conhecimento colonizado ndo estd desvinculada dos
processos de superagao das bases materiais da produgao social
da vida (MARINI, 2000, p. 109).

Consequentemente, a libertagdo emerge como categoria que
explicita a relagdo existente entre exploragdo econdmica e
a produgdo do universo cultural latino-americano, e implica
na construcdo de uma revisdo histdrico-epistemoldgica da
particularidade da América Latina, inserida na totalidade do
desenvolvimento do modo de produgéo capitalista.

Na esséncia de uma andlise heterodoxa do marxismo em
relagdo a essa dependéncia estrutural, a concepgao forjada no
colonialismo sobre as ragas ocupa determinagdo fundamental
na constituicdo do modo de produgao capitalista ao longo da
histéria latino-americana. Clévis Moura (1977) afirma que a ideia
de Brasil Moderno sé pode ser explicada se interligada com as
determinagdes provenientes do periodo colonial, sendo estas
incorporadas no bojo da instituicdo do trabalho livre assalariado
em terras brasileiras.

A ideia de raga, como uma categoria moderna que teve seu
sentido atual formulado no desenvolvimento da colonizacdo da
América, constituiu-se como tatica central para a instauragao
da hegemonia europeia sobre os povos colonizados. Embora
se tenha superado a concepgéo biolégica de raga mesmo nas
ciéncias positivistas, a ideologia sobre a raga forjou critério para a
distribuicdo da populagdo no mundo conforme os niveis, lugares
e papéis centrados na estrutura de poder de uma nova sociedade
mundial (QUIJANO, 2005, p. 117).
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De acordo com Marini (2000), no capitalismo dependente
encontramos uma especificidade pela via da superexploragédo do
trabalho. Contudo, ao se partir da constatagédo das reminiscéncias
do colonialismo na atualidade do capitalismo, as opressdes de
raga? conformam um modo especifico da superexploragdo
do trabalho se conflagrar nos contornos latino-americanos.
Assim, a superexploracdo discutida pela teoria da dependéncia:
“sé é possivel tendo o racismo como seu principal alicerce. E
ele que conforma material e subjetivamente esse trabalhador
pauperizado” (FARIAS, 2017, p. 410).

E nesse contexto que se desenvolve nos territérios latino-
americanos uma produgao colonizada da psicologia e da
criminologia no que tange a anélise de crime, criminalidade e
sujeito criminoso. Batista (2003) sublinhou que na América Latina
encontra-se um aperfeicoamento das instituicdes de controle
social a partir das teorias de inferioridade biolégica de Lombroso,
constituindo um verdadeiro apartheid criminoldgico.

Apontamos uma reflexdo norteadora da nossa perspectiva da
libertacdo na psicologia e criminologia: a de uma articulacdo
orgénica do controle social com o racismo, em uma dialética
colonialismo-capitalismo, forjando um processo em curso de
encobrimento da poténcia politica do sujeito revoluciondrio
em sua atual morfologia no Brasil, ao focar, fundamentalmente,
nos jovens negros e indigenas® da classe trabalhadora. Aqui,
revela-se a fungdo real que o controle social opera objetiva e
subjetivamente, a qual deve ser considerada em nossas anélises
sobre o encarceramento em massa e o genocidio dos jovens
negros e indigenas. Assim, ao se produzir um didlogo entre
a criminologia e a psicologia da libertagdo, busca-se trazer
contribuigdes para uma critica criminolégica latino-americana
das aliangas psi-juridicas, de modo a enfrentar a mistificacdo
promovida pela concepgéo hegemdnica da psicologia juridica em
seus enlaces com a criminologia tradicional.

2. Apontamentos sobre a perspectiva da libertagdo na
Criminologia e na Psicologia

No campo da criminologia, reconhecemos em Lola Aniyar de
Castro a expressdo de um movimento mais amplo, que parte da
posicdo daqueles que sofrem com as opressdes (re)produzidas
pelo sistema penal para transforma-lo. A autora explicita, que um
dos elementos que deve conduzir a pesquisa orientada para uma
teoria critica do controle social, entenda-se, uma criminologia
da libertagéo, é: “(...) um projeto emancipatdério que se baseia na
vontade de diagnosticar corretamente a sociedade e na vontade
de supera-la” (CASTRO, 2005, p. 62).

Ao eleger como objeto a ideologia do controle social e seus
efeitos na América Latina, Castro (2005) amplia os limites da
criminologia ao relacionar todo o conjunto de sistemas normativos
para além do campo penal. A criminologia da libertagdo é
centrada na realidade sociopolitica da América Latina, partindo
de um movimento de descolonizagdo do pensamento e préatica,
produzindo uma contra-ideologia e articulando-se com outros
saberes de formainterdisciplinar. Isso significa pesquisar seguindo
“0os passos da histéria da dominagdo em nosso continente,
através das modificagdes do controle produzidas desde a época
pré-colombiana até o presente” (CASTRO, 2005, p. 111).

Para Castro (2005), hd que se partir da critica ao positivismo
spenceriano,ouseja,racista,quevicejanasformashegemonicasdas
teorias criminoldgicas veiculadas na América Latina, evidenciando
a faldcia do suposto vinculo entre subdesenvolvimento, meio
geografico e criminalidade. A Criminologia da Libertagdo deve se
voltar para o estudo critico do Direito Penal em sua producgéo,
interpretacdo e aplicagcdo das normas (dogmatica penal), para a
critica ao sistema penaldgico e de suas alternativas, bem como
as agéncias de produgao e reproducdo de valores e esteredtipos
acerca da criminalidade. Embora fuja do escopo deste artigo, vale
mencionar para estudos posteriores os efeitos da “guerra contra

as drogas” como dispositivo que enreda processos de controle
social e de neutralizagdo politica de parcela da juventude negra
e indigena da classe trabalhadora, seja pelas vias do exterminio,
pelo terrorismo de Estado, ou por meio da criminalizagdo e
encarceramento em massa.

Deste modo, falar em criminologia da libertagdo ndo é tratar
apenas do tema da violagdo da ordem (sua aparéncia), mas,
fundamentalmente das engrenagens de sua manutengdo e
preservagao (sua esséncia). O que nos resta é perguntar: como
realizar a ponte entre o saber criminoldgico critico e a psicologia
critica, como expressdes de contra-ideologia e organizagédo das
mais diferentes lutas contra o sistema punitivo?

Em relacdo a psicologia latino-americana, destaca-se o efeito do
pensamento da libertagdo ao promover um giro epistemoldgico,
tirando a subjetividade de uma posigéo idealista e aprioristica,
concebendo a constituicdo dialética do ser humano a partir de
suas relagdes sociais, enquanto sujeito ativo produto-produtor
das condigbes em que estd inserido, superando a dicotomia
objetividade-subjetividade em uma perspectiva histdrica.

Martin-Baré (1985) compreende que a Psicologia da
Libertagdo deve estudar o comportamento humano conforme
a sua significagcdo e valores (juizos), e como isso vincula a
pessoa a uma sociedade concreta. Por conseguinte, tem como
objetivo explicitar a relagao entre duas estruturas: a estrutura
individual e a estrutura social, buscando mostrar a contradigao
fundamental da sociedade encarnada na atividade, consciéncia
e identidade dos individuos ou grupos pesquisados. Neste
contexto, o autor destaca que o objeto da Psicologia Social &,
pois, a agdo como ideologia.

Na obra Psicologia social de la guerra, Martin-Baré (1990) aponta
para as caracteristicas psicossociais de contextos de conflitos
declarados e comenta sobre trés processos que podem ser alvos
de intervencdo psicolégica junto a populagdo atendida. Sdo
eles: militarizagdo da vida cotidiana e das mentes, veiculagdo
de mentiras institucionalizadas, inclusive a partir das midias de
comunicagdo em massa, e a cristalizagdo das relagdes sociais,
que divide os sujeitos entre “cidadaos de bem” e aqueles que
podem ser exterminados ou presos. Depreende-se disso, que a
producdo cotidiana de uma sociabilidade pautada pela I6gica da
intolerancia e da violéncia é ponto de partida para a constituigao
de processos psicossociais, que promovem a aderéncia dos
sujeitos a ideologia dominante do controle social expressa no
senso comum penal.

Um conceito que destacamos nessa obra é o de trauma psicossocial
como a “cristalizagdo traumatica nas pessoas e nos grupos das
relagdes desumanizadas” (MARTIN-BARO, 1990, p. 123). O trauma
psicossocial manifesta-se de maneira diversa e multideterminada
no corpo social, por meio de diferentes experiéncias de violéncias,
que vao se complexificando e se acumulando continuamente,
sendo vdrias geragbes impactadas pelos seus efeitos. Alguns
dos efeitos mais dramaticos na cristalizagdo da desumanizagao
sofrida sé@o: perdas de sensibilidade frente ao sofrimento alheio e
de esperanga (capacidade criativa e imaginativa), a inseguranga
frente ao préprio destino, o acirramento de preconceitos e a defesa
paranoide, a partir de uma polarizagdo social, que localiza no outro
a figura de um inimigo. Assim, ao relacionarmos tal conceito com
as expressbes de violéncia de estado e aparatos de repressao,
compreendemos que os traumas psicossociais podem revelar a
relagao objetividade-subjetividade do controle social no psiquismo
dos sujeitos afetados.

Martin-Baré (1990) ressalta a busca pela superagdo coletiva dos
processos sociais, gue engendram tal condi¢éo de desumanizagéo
a partir da organizagdo comunitdria e identifica nas situagdes-
limites (situagado objetiva que explicita conflitos, resultando em
uma sintese - positiva ou negativa) a potencialidade para encontrar
caminhos de insurgéncia na e pela crise. Ao trazer tais referenciais
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para a andlise do contexto criminal e penitenciério, encontramos
pressupostos radicalmente opostos ao da psicologia tradicional.

3. Por uma nova alianga psi-juridica desde a perspectiva
da libertagdo

Uma importante tarefa para a construgdo de novas aliangas psi-
juridicas em uma perspectiva da libertagao € partir da defesa dos
direitos humanos e de um compromisso com a descolonizagdo
para além dos saberes. Isso nédo se resolve no interior de uma
pratica profissional individual, mas também n&o nos isenta de
compreendermos que cada projeto politico de profissdo também
responde a um projeto de sociedade. Neste sentido, compreender
as relagdes entre classe e raga na criminalizagdo e nos
mecanismos de controle social, desvelar as formas pelas quais a
dindmica da conflitiva de classe se expressa no sistema de justica
criminal, confrontar as expressoes ideoldgicas que conformam a
sua manutencdo, sao tarefas primordiais e que devem ocupar a
préxis da alianga entre Criminologia e Psicologia da libertagéo.

Considerando os limites e as potencialidades de intervengdes
no ambito institucional das politicas criminais e prisionais,
algumas tarefas praticas sdo possiveis a partir do didlogo entre
Criminologia e Psicologia da libertagéo, a saber:

- EnfrentamentoaoExameCriminolégicoefortalecimento
da atuacdo psicossocial em ac¢oes de cuidado e saude
mental. Contrapondo uma avaliagdo psicoldgica centrada
na "personalidade criminosa’, é possivel contribuirmos
com anélises, a partir do trauma psicossocial, com o
propésito de desvelar a ideologia do controle social, que
constitui, dialeticamente, a subjetividade das pessoas que
sdo selecionadas para serem criminalizadas. Ao negarmos
as premissas da "terapéutica penal” e da “internalizagdo
da culpa” nos exames criminoldgicos, podemos evidenciar
processos de cristalizacdo da desumanizagao e sofrimento
a que estdo sujeitas as pessoas encarceradas, inclusive
denunciando os efeitos da prépria prisionalizagdo, muitas
vezes tomados como tragos de personalidade. Aliada a
isso estd a tessitura de redes intersetoriais de cuidado
psicossocial nas politicas publicas (dentro e fora das
prisdes), tendo em vista garantias fundamentais de direitos,
a dentncia de sua violagd@o e a busca por sua reparagao;

- Critica ao projeto ressocializador e constituicdo
de processos de insurgéncias na e pela crise. A
ressocializagao, tributdria da ideologia da defesa social em
seu verniz punitivo-humanitdrio, deve ser superada, a partir
deagdesconcretas,querevelem os mecanismosde controle
social a que estdo submetidos os sujeitos criminalizados,
seus familiares e os territérios em que vivem, atuando na

Notas

1 Partimos das anélises contra-hegemdnicas, reconhecendo a existéncia da escraviddo
indigena no Brasil em articulagdo com a escravidao negra (MONTEIRO, 1994).

2 Nao abordaremos as andlises especificas sobre sexo/género nesse momento pela
delimitagdo do foco do presente trabalho.
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reducdo de danos do sofrimento oriundo da condigdo
da prisdo e tendo em vista a desinstitucionalizagédo das
pessoas presas. Além disso, é importante incorporar a
|6gica da auto-organizagéo de coletivos abolicionistas, de
associagdes de familiares, amigos e egressos do sistema
prisional, entre outros, apoiando-os em suas agoes,
compreendendo a transformagdo social enquanto um
processo a ser potencializado diante das situagdes-limites;

- Enfrentamento do racismo estrutural e institucional a
partir de analises criticas sobre a dimensao subjetiva
do crime, criminalidade e “criminoso”. Tendo em vista
o amplo espectro do controle social em suas diferentes
instituicdes e processos (formal e informal), é essencial
atuar no sentido de desconstruir a nogdo de crime,
criminalidade e sujeito criminoso, junto com a ideia de um
“perigosismo” e de um “inimigo interno” aliado a Iégica do
racismo, tanto nas teorias como nas praticas institucionais;

- Denincia da "guerra contra as drogas” em sua
articulagdo penal-assistencial, como expresséo atual
do desenvolvimento do controle social classista e
racista. A complementaridade entre politicas criminais
e assistenciais frente a questdo das drogas precisa ser
desvelada em sua fungao ideoldgica, ao operar no controle
social da classe trabalhadora a legitimagdo do exterminio
e criminalizagdo de sua juventude negra e indigena. Isso
pode se dar, a partir do estudo critico do funcionamento
do sistema de justica criminal para mudangas efetivas do
projeto em curso de controle social justificado pela guerra
as drogas, e no fortalecimento das redes de cuidados
psicossociais em uma perspectiva antimanicomial;

- Compromisso ético-politico no enfrentamento ao
genocidio e encarceramento em massa da juventude
negra e indigena. E fundamental que conhecimentos
e préticas estejam a servico da construgdo da vida.
Isso significa apoiar a auto-organizagdo de coletivos
em suas agdes de enfrentamento contra o genocidio e
encarceramento em massa, em redes de protegdo, em
processos de formagéo politica e social, que favoregam a
conscientizagao coletiva e mudangas nessa realidade.

Em suma, compreendemos que a perspectiva da libertagao
para uma (nova) alianga entre Psicologia e Criminologia,
exige que partamos das vozes das resisténcias,
potencializando didlogos com os grupos-alvos prioritarios
da violéncia expressa das agéncias do controle social, em
sua histdria de lutas, confrontos, e insurgéncias.

3 E fundamental a andlise dos efeitos do apagamento e diluicdo da ascendéncia
indigena enquanto um instrumento de dominagdo presente na conformacgdo da
classe trabalhadora no Brasil.
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Resumo: A partir das cenas da audiéncia do notdrio Caso Mari Ferrer, 0 artigo
busca evidéncias de que o androcentrismo brasileiro, associado a presente crimi-
nologia positivista nas agéncias penais e no ensino juridico brasileiros, provoca
uma forma oculta e especifica de criminalizacdo, que deve ser denunciada pela
criminologia feminista.

Palavras-chave: Caso Mari Ferrer - Criminologia positivista - Androcentrismo
- Criminologia feminista.

Entender que os processos de criminalizagdes se reduzem as
disposicdes dos tipos penais positivados é uma fantasia alienante,
e o cendrio é ainda mais peculiar em sistemas de justica criminal de
feitio patriarcal, como é o caso do brasileiro.

Ora, conforme se extrai de Zaffaroni et a/ (2013, p. 89), além das
leis penais manifestas/declaradas, hd também as eventuais e as
latentes, que produzem, assim, puni¢bes eventuais e latentes, de
dificil constatagao.

Ou seja, nem toda punicdo provocada pelo sistema estatal é
manifestamente declarada como tal, haja vista determinada
pretensdo de ofuscar a necessidade das ferramentas de controle do
poder punitivo (ZAFFARONI et al, 2013, p. 90) e de inadvertidamente
se alastrar.

Neste contexto, a face androcentrista/patriarcal (BARATTA, 1999, p.
50) da sociedade brasileira é um campo extremamente fértil para
a proliferagcdo de criminalizagdes ndo manifestas, principalmente
por se tratar de um modelo de justica marcado pelo positivismo
criminoldgico. Assim, o modelo se apresenta orientado tanto para
imunizar a bela, recatada e do lar - figura feminina adequada
ao patriarcado -quanto para criminalizar, independente de
transgressOes normativas, aquela que se afasta deste esteredtipo,
conforme abordado por Parreiras (2020, p. 332 ss.).

Nas palavras do professor Alessandro Baratta:

Se 0s juizes penais tratam ‘mais cavalheirescamente’ as
mulheres, e parecem, com isso, desejar mostrar-lhes que
0 seu lugar, ao invés de ser na priséo, € em casa, ao lado
dos filhos, é porque os mesmos sabem, acrescenta Smaus,

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: Caso Mari Ferrer - Criminologia positivista - Androcentrismo
- Criminologia feminista.

que ndo existem assim tantas mées e esposas a disposi¢édo
(BARATTA, 1999, p. 50).

Veja-se, a titulo de ilustragao, o que o sistema penitenciério brasileiro
tem promovido com as revistas intimas vexatdrias (PARREIRAS,
2018), exclusivamente das mulheres - notadamente mées e irmas
dos presos que vao visita-los. Estas mulheres séo sujeitas a ficarem
nuas diante das agentes penitenciarias, agacharem-se de cécoras
- posigdo para defecar -, simular uma tosse e serem tocadas em
suas partes intimas diante de um espelho que fica entre os seus
pés. Procedimento que, diga-se, costuma ser repetido por duas ou
trés vezes.

Isto tudo em tempos que, diga-se de passagem, as tecnologias
eletronicas se apresentam como panaceia para enterrarmos as
mazelas da Idade Média, sendo plenamente possivel métodos
menos invasivos de revistas, bem como priorizar que se faga téo
somente no preso ao invés de quem o visita.

Como se sabe, o positivismo criminolégico ganhou intenso folego
com as minuciosas pesquisas de Lombroso (2007), médico italiano
(1835-1909) que empreendeu demasiados esforgos em presidios e
necrotérios medindo, pesando e classificando, pessoas e cadaveres,
alvos do sistema de justiga criminal, a fim de desenvolver um método
capaz de identificar caracteristicas fisicas e comportamentais que
dariam causa a criminalidade.

A rigor, os estudos lombrosianos ndo deixam de carregar uma
pretensdo de racionalizagdo da criminologia da Inquisicédo
Eclesidstica, que, no tocante a Caga as bruxas, teve o seu formato
mais bem-acabado no Malleus Maleficarum dos dominicanos
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Heinrich Kramer e James Sprenger, um dos famigerados manuais
dos inquisidores, que visavam transformar mulheres independentes
dos padrdes androcentristas em hereges/criminosas (KRAMER e
SPRENGER, 2010).

Sim, de tempos em tempos sdo elaboradas sofisticadas
tecnologias de controle social para neutralizar os processos de
emancipagdo feminina!

Sobre o positivismo criminolégico, que inclusive tem recebido, até os
presentes dias, a adesdo das agéncias penais e instancias de ensino
juridico brasileiro, assim destacou a professora Roberta Pedrinha:

Os valores do Positivismo Criminolégico estdo espraiados,
quer seja no preconceito, quer seja na forma de rotular e
estigmatizar os individuos, quer seja pelo desenvolvimento
do modelo cientifico, quer seja pelo ideal de superioridade,
higiene e beleza, finalmente, quer seja na dicotomia dos
géneros, de seus papéis sociais e sexuais, apoiados em
‘verdades bioldgicas! (PEDRINHA, 2009, p. 111).

E as cenas da audiéncia' do mididtico Caso Mariana Ferreira
(ou Mari Ferrer), amplamente
veiculadas nos variados canais
de comunicagdo, em que pese
serem assustadoras, constituem
mais uma amostra da realidade
androcentrista brasileira.

Referido processo consiste em
uma Agao Penal em que o Minis-
tério Pdblico de Santa Catarina
denunciara um empresério por
estupro de vulneravel em face da
jovem Mariana.

Nado obstante, na audiéncia em
comento, com resquicios de lawfa-
re, a faceta androcentrista do sis-
tema de justica criminal brasileiro
se oculta em ferramentas legais -
€como, No caso, inquirigoes e apre-
sentagdo de documentos em audiéncia - para promover processos
de criminalizagdes camuflados.

O que se extrai da referida audiéncia é, em grande medida, um
conjunto de homens, silentes diante da postura de um advogado que

Notas

! A integra pode ser assistida aqui: https://www.conjur.com.br/2020-nov-05/veja-
-integra-audiencia-mariana-ferrer-estupro. Acesso em: 24 jun. 2021.
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PARREIRAS, Nubio Pinhon Mendes. MS coletivo para prevenir revistas vexatérias em

" AS CENAS DA AUDIENCIA
DO MIDIATICO CASO MARIANA
FERREIRA (OU MARI FERRER),

AMPLAMENTE VEICULADAS
NOS VARIADOS CANAIS DE
COMUNICACAO, EM QUE
PESE SEREM ASSUSTADORAS,
CONSTITUEM MAIS UMA
AMOSTRA DA REALIDADE
ANDROCENTRISTA BRASILEIRA."

passa a proferir ataques verbais de toda ordem e a apresentar fotos
de rede social da vitima, com insinuagdes de que o comportamento
social dela contribui para as préticas do acusado.

Como se observa, tal qual ocorre com as mulheres que véo visitar os
presos, casos como o da Mariana Ferreira, para além da revitimizagao,
o sistema promove uma verdadeira criminalizagao androcentrista,
orientada pela reprovagé@o de uma simples posigdo afastada daquele
idealizada de bela, recatada e do lar, ao invés de se investigar os fatos
que guardem relevancia legal com a imputagédo do caso.

Ao fim e ao cabo, o préprio processo configura-se em uma puni¢éo
primdria (FEELEY, 1992, p. 199), neste caso, para a vitima. Transforma-se
vitimas em criminosas!

Assistimos sim a um espetéculo lombrosiano, capitaneado por um
advogado inescrupuloso e assentido por espectadores covardes.
Incautos de suas fun¢des/obrigagdes - éticas e sobretudo legais -
de contengdo do poder e dos decorrentes abusos, estes profissionais
se omitiram e se depararam com a proépria vitima exercendo aqueles
que seriam os seus oficios, com
tempestivos questionamentos aos
abusos que sofria, revitimizada e
criminalizada na fatidica audiéncia.

N&o obstante, para além de buscar
solugdes pontuais, precisamos re-
conhecer a necessidade de supe-
ragdo do positivismo criminolégico
- caracterizado pelo paradigma
etioldégico - presente ndo apenas
no ensino juridico, mas, notada-
mente, na prética forense e das
agéncias penais brasileiras.

Para tanto, € importante comegar
por uma cuidadosa compreensao
do paradigma da reagao social
(labelling approach) desenvolvido
pela Nova Escola de Chicago, sobretudo por Becker (1997), que
inverteu o objeto de andlise, do individuo - central no positivismo
criminolégico - para o sistema de rotulagdo/criminalizagao.

2 Sobre o conceito de criminalizagdo androcentrista, consultar Parreiras (2020, p.
353 ss.).
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Resumo: Ainda que seja desejavel a explicitagdo legislativa, os atuais
dispositivos do CPP, sob interpretagdo constitucionalmente conforme, ja
admitem a convocagao, no primeiro sorteio preparatdrio, de jurados suplentes.

Palavras-chaves: Tribunal do jdri - Jurados suplentes.

Os artigos 432 a 435 do vigente Cédigo de Processo Penal (CPP")
cuidam do sorteio e da convocagéao de 25 (vinte e cinco) jurados, os
quais devem funcionar em cada sesséo plenéria de julgamento por
tribunal do juri. Segundo o art. 463, basta que pelo menos 15 (quinze)
daqueles sorteados comparegam para que sejam instalados os
trabalhos, com vistas a formacéo dos 7 (sete) jurados integrantes do
respectivo conselho de sentenga.

Se ndo for atingido esse quérum de pelo menos 15 (quinze) dos
25 (vinte e cinco) jurados inicialmente sorteados (situagdo que
aqui chamaremos de “falta de quérum” 23), o art. 464 determina o
sorteio de suplentes e a designacéo de nova data para a sesséo do
juri. E dispde o art. 471 que, se, em razao das recusas pelas partes,
ndo se obtiver o nimero minimo de 7 (sete) jurados para compor
o devido conselho de sentenca (hipétese que o jargdo forense
costuma chamar de "estouro de urna"), igualmente ocorrera sorteio
de suplentes e designagdo de nova data para a sessdo do jdri
(salvo no caso de pluralidade de acusados, em que somente um
destes recusar determinados jurados, o que pode gerar separagao
dos julgamentos dos corréus, com adiamento dos juris separados
que “ndo forem prioritdrios’, na ordem de preferéncia legalmente
estabelecida - conforme os §§ 1° e 2° do art. 469).

Ocorre que os julgamentos por tribunal do juri sdo especialmente
dispendiosos para o Poder Judicidrio e para a sociedade civil,
que os custeia. Adiamentos inopinados e desmembramentos
desnecessarios de causas (multiplicando-as) significam mé alocagéo
dos escassos recursos humanos, fisico-estruturais (especialmente
diferenciados nos julgamentos por juri) e financeiros do Estado-Juiz.

Nos casos de competéncia da Justica Federal, os custos dos
julgamentos por tribunal do juri sdo desproporcionalmente maiores.
Os agentes publicos do ambito juridico-criminal federal (juizes,
procuradores, defensores publicos, oficiais de justica, policiais

Abstract: Although further legislative clarification is desirable, the current
provisions of the brazilian criminal procedure code, under constitutionally
compliant interpretation, already admit the summoning, in the first preparatory
draw, of substitute jurors.

Keywords: Jury trial procedure - Substitute jurors.

federais etc.) geralmente tém pouco costume com o universo do
tribunal do juri, muito mais corriqueiro na seara estadual ou distrital.
Pela exiguidade numérica dos crimes dolosos contra a vida em
ambito jurisdicional federal, ndo existem varas judiciais federais
exclusivamente competentes para causas de tribunal do jiri, como
ocorre comumente na seara estadual ou distrital. Ou seja: por falta
de tradicao local, rotina funcional e estrutura especializada, todo jdri
federal causa significativa alteragcdo no cotidiano de qualquer vara
criminal federal, inevitavelmente alterado durante as semanas que
antecedem e sucedem aquela episddica sessao de tribunal popular.

Os adiamentos e desmembramentos acima referidos sdo, portanto,
claramente indesejdveis e, pela diccdo do CPP (“a separagdo
somente ocorrerd se.., “os jurados excluidos por impedimento e
suspeigao serdo computados..”), indesejados. Trata-se de patologia
processual, a qual é razoavelmente equacionada pelas referidas
normas remediadoras (arts. 463, 464, 469 e 471), voltadas para o
comum das situagdes (na imensa maioria das vezes, os julgamentos
por juri se referem a um sé acusado - o que inibe a falta de quérum
e 0 estouro de urna - e tramitam em varas minimamente habituadas
e estruturadas para tais causas - de modo a ndo lhes alterar
desproporcionalmente a rotina).

Mas insista-se: tratando-se de patologia processual, ndo ha
propriamente (e por via direta) um “direito da parte a adiamento ou
desmembramento” de jlri; essas situagdes indesejadas ocorrem
episodicamente porque,demodogeral, o custode sua (quase) completa
inibicdo (até em situagdes corriqueiras) seria inconvenientemente alto
para ser arcado como regra. Nao se deve, pois, interpretar as referidas
normas remediadoras (arts. 463, 464, 469 e 471) como impeditivas de
conduta preventiva do juizo competente, em causas especificas nas
quais este vislumbre cabivel tal prevengdo. Se o magistrado verificar
a conveniéncia episddica de, em determinado julgamento plenario,
serem desde logo sorteados jurados suplentes (para se evitar falta
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de qudérum ou estouro de urna), o ordenamento juridico ndo lhe pode
sonegar essa possibilidade de acautelamento.

A demonstrar que a tese aqui exposta tem forte ressonancia na
comunidade juridica brasileira, cada vez mais preocupada com
a economia processual e com a instrumentalidade das formas, o
projeto legislativo de Novo Cdédigo de Processo Penal,® no que ora
estd numerado como "proposta de artigo 407, dispde, no caput, que
"o sorteio, presidido pelo juiz, far-se-4 a portas abertas, cabendo-lhe
retirar as cédulas até completar o nimero de vinte e cinco jurados
para a reunido periédica ou extraordindria, bem como quantidade
suficiente de suplentes, de acordo com a complexidade e o nimero
de sessbes a serem realizadas” (grifou-se aqui); e, de acordo com o
§ 4° legislativamente proposto, "o juiz presidente podera determinar
o sorteio de quantitativo superior de jurados para que, no dia da
primeira sessao de julgamento, apds as dispensas por impedimento,
suspeicao, isengdo, incompatibilidade ou recusa, se atinja o nimero
de vinte e cinco jurados” (grifou-se aqui).

Nesta resumida exposigdo, deseja-se sustentar que os comandos
propostos no que ora estd numerado como “proposta de artigo 407,
caput e § 4°" do Novo Cédigo de Processo Penal ndo sédo inovagdes
legislativas hoje ainda inadmissiveis, mas meras explicitagdes, em
boa redacéo, do que o ordenamento processual penal hoje vigente,
sob interpretagéo I6gico-sistémica e constitucionalmente orientada,
ja admite.

A prética forense referente ao atual CPP ja o aponta, conforme narra
Carlos Alberto Garcete® magistrado oficiante hd mais de uma
década em vara especializada do juri:

Néo obstante os jurados suplentes devam ser convocados
apenas em caso de sorteio especifico, é praxe dos juizos
de tribunal do juri, desde logo, convocar jurados suplentes,
em ndmero razodvel, para o caso de haver necessidade de
chamamento, na mesma oportunidade de sorteio dos 25
jurados necessdrios (grifou-se aqui).

Essa realidade pratica é também narrada por Daniel Ribeiro
Surdi de Avelar e Rodrigo Faucz Pereira e Silva’ (ambos
intensamente atuantes no juri, nas fungdes, respectivamente, de
juiz e de advogado):

Na ocasiéo do sorteio dos jurados que serdo convocados para
a reuniao, ja se convocam jurados suplentes para minimizar
o risco de que alguma sesséo seja adiada, ou que diante das
recusas ndo se alcance o nlimero minimo para a formagéao
do Conselho de Sentenga. Porém, o Cédigo permite também
o sorteio de suplentes para a proxima sessao (grifou-se aqui).

E, em seguida, citam o HC 168.263/SP (Rel. Min, Rogerio Schietti
Cruz, julgado pela Sexta Turma do STJ em 20.08.2015 e publicado
no DJe de 08.09.2015) para ilustrar que a jurisprudéncia admite até
mesmo o “empréstimo” de jurados de outro plendrio.®

Ocasionalmente, a questdo do sorteio imediato de jurados suplentes
tem chegado aos tribunais, e os poucos julgados especificos
encontrados aprofundam-se pouco na fundamentagdo, indo no
sentido da sua admissibilidade, por preclusdo da insurgéncia® ou
por auséncia de prejuizo, desde que os jurados suplentes j& constem
da lista geral daquela unidade jurisdicional, e as partes tenham
acesso aos nomes recrutados, com a antecedéncia prevista no § 1°
do art. 433.1°

Deseja-se, pois, apontar aqui fundamentagdo juridica autbnoma
para a admissibilidade do sorteio imediato de jurados suplentes,
para além das laconicas alegagdes de “preclusao da insurgéncia” ou

"auséncia de prejuizo’

Diante dos custos publicos (humanos-funcionais, estruturais e
financeiros) envolvidos e da ocasional conveniéncia de compreenséo
integral da causa (e das versdes eventualmente conflitantes de
corréus), nenhuma das partes possui justa expectativa a adiamentos
e desmembramentos como meras téticas processuais. A titulo de
exemplo: em acusagdo de homicidio supostamente encomendado
pelo mandante “X" e executado pelos supostos pistoleiros "Y" e “Z’)
a versdo defensiva do imputado mandante tende a variar se este é
julgado conjuntamente ou ndo com os imputados executores (e, ndo
sendojulgamento conjunto, hdtambém variagéo se asessao referente
aos supostos executores ocorre antes ou depois da correspondente
ao alegado mandante) - tal modificagdo narrativa tende a ser maior
guanto mais intensa for a eventual opgéo defensiva por negar ou
obscurecer fatos verdadeiros. Tais perspectivas taticas, entretanto,
ndo merecem estar acima do (nem sequer em pé de igualdade com
0) interesse social de melhor reconstrucédo legalmente admissivel
dos fatos discutidos em determinada causa judicial (realizando-se
o devido processo legal - art. 50, LIV, da Constituicdo da Republica),
especialmente quando a este se somam os (também relevantes)
principios constitucionais da eficiéncia e da economicidade dos
gastos publicos (arts. 37 caput, e 70, caput, da Constituicdo da
Republica), melhor contemplados com o “ndo adiamento” e o "nédo
desmembramento” forgados dos julgamentos por juri.

Adiamentos e desmembramentos de jlris podem ocorrer (e
inevitavelmente ocorrem), mas por contingéncia do sistema
judicial, ndo por direito subjetivo das partes envolvidas. E, de
outro lado, o ordenamento processual penal hoje vigente, sob
interpretagdo logico-sistémica e constitucionalmente orientada,
ja fornece ao sistema judicial a possibilidade de evitar adiamentos
e desmembramentos.

Em causas com muitos réus (e, portanto, muitas possibilidades de
recusas de jurados"), sendo vidvel e oportuna a manutencédo da
unidade do julgamento, convém ao Poder Judicidrio promover, ja
na oportunidade dos arts. 432 a 435, o sorteio de tantos jurados
suplentes quantos sejam necessérios para que a integridade
subjetiva da causa resista, com certa folga, as recusas peremptérias
das partes (as quais ndo tém, repita-se, "direito ao adiamento nem
a cisdo do julgamento’ que sempre geram mais custos publicos,
especialmente em jlris federais, que causam sensivel alteragdo da
rotina judicidria e muitas vezes implicam grandes deslocamentos de
testemunhas, procuradores, defensores publicos etc.).

Segundo o §1odoart. 425 do CPP, "nas comarcas onde for necessério,
poderd ser aumentado o nimero de jurados e, ainda, organizada
lista de suplentes, depositadas as cédulas em urna especial, com as
cautelas [referentes a preservagao dos recrutados]” (grifou-se aqui).
E verdade que tal dispositivo se insere na secéo normativa referente
ao alistamento anual de jurados. Mas sua interpretagdo légico-
sistémica precisa também considerar os principios constitucionais
acima citados, do devido processo legal (garantidor da melhor
reconstrugdo legalmente admissivel dos fatos discutidos em
determinada causa judicial), da eficiéncia e da economicidade dos
gastos publicos (os quais, nesta situagdo de aplicagdo, devem ser
interpretados como a garantir poderes preventivos ao magistrado
que vislumbre, desde o primeiro sorteio de jurados, a necessidade
de suplentes) - arts. 59, LIV; 37, caput; e 70, caput, da Constituigéo
da Republica.

Trata-se, em suma, de legitima aplicagdo, no procedimento do
tribunal do juri, do principio da instrumentalidade das formas, que
ndo deve ser considerado exclusivo do Direito Processual Civil."?
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Os arts. 464, 469 (§§ 1° e 2°) e 471 estabelecem, para o comum
dos casos, um rito de convocagdo supletiva de jurados, ensejador
de adiamentos e cisdes dos respectivos jlris — ndo seria razodvel o
estabelecimento de regra geral preventiva, impondo ao magistrado
que sempre sorteasse e convocasse jurados suplentes desde o
escrutinio dos jurados “titulares’, porque o 6nus financeiro (para o
Estado) e social (para os convocados) ndo compensaria a inibigédo
de adiamentos e cisdes, que ndo costumam ocorrer nos jdris com
caracteristicas rotineiras (um sé acusado, julgamento ndo gerador
de auséncia massiva de jurados intimados - excepcionalmente
sentindo-se intimidados por alguma peculiaridade da causa -,
trdmite em vara minimamente habituada e estruturada para juris,
cuja rotina ndo foi significativamente alterada por causa daquele
julgamento).

Mas os arts. 464, 469 (§§ 1° e 2°) e 471, a luz da principiologia
acima apontada, devem ser compreendidos no sentido de que
“no mais tardar, apds constatada a falta de qudérum, o estouro
de urna ou a separagédo de julgamentos, deverdo ser sorteados
jurados suplentes (ou novos jurados ‘titulares, no caso da cisdo
de julgamentos)’ até porque somente assim poderd ser prestada
a jurisdicdo naquela causa. Ou seja: se o juiz competente antevir
a significativa possibilidade de faltarem jurados (“titulares”) - por
forga da pluralidade de corréus, do receio de que vérios dos jurados

Notas

1 Todos os dispositivos legais aqui mencionados se referem ao vigente Cddigo de
Processo Penal (CPP), salvo quando o texto expressamente se reportar a outro
diploma legal (notadamente o projeto de Novo CPP, em trémite no Congresso
Nacional, e a vigente Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, aqui apenas
denominada “Constituicdo da Republica”).

Cf. BADARO (2020, livro eletrdnico, item 13.51612): “Na prética, 8 medida que os
jurados chegam ao férum, o escrivéo vai colhendo as assinaturas deles, de modo que,
previamente, o juiz tome conhecimento de quantos jurados compareceram e se ha
ou n&o quérum para instalar a sesséo. Logo, quando o juiz ingressa em plenario com
o promotor, significa que a sess&o serd instalada’ (BADARO, 2020, item 13.516.12).
Observagdo do Editor: o autor afirma que o e-book n&o exibiu paginagdo, no momento
da consulta a respectiva biblioteca virtual, de modo que a referéncia é feita em desacordo
com a ABNT, isto é, por meio do item e ndo da pagina, conforme prescreve a norma.

Cf. GARCETE (2020, livro eletronico, parte II, item 16.4.2): "Estouro de urna € um incidente
procedimental em que, por haver nimero muito reduzido de jurados presentes na
sessdo de tribunal do jdri, embora haja quérum para instalagdo, remanescem menos
de 7 jurados para compor o conselho de sentenca, a medida em que as recusas legais
forem sendo exercidas pelas partes. Nesse caso, deveré o juiz presidente designar nova
data e determinar a separagéo de julgamento (Cédigo de Processo Penal, arts. 469, § 1°,
e 471). Imagine-se a hipdtese em que compareceram apenas 15 jurados e haja trés réus.
Se ndo houver acordo entre os defensores para que apenas um deles faga as recusas
(Cddigo de Processo Penal, art. 469), cada um podera rejeitar até trés jurados, além de
trés recusas do Ministério Publico, o que totalizaria 12 jurados recusados. Restaram, pois,
3 jurados aptos para a sessdo, ou seja, nimero insuficiente para constituir o conselho de
sentenga, que deve funcionar com 7 jurados. Houve estouro de urna'

Projeto de Lei n° 8045/2010, recém-aprovado no Senado Federal, e agora de volta a
Cémara dos Deputados, onde sua tramitagdo havia sido iniciada.

¢ Cf. Garcete (2020, livro eletronico, parte ll, item 16.4.2).

7 V. Silva e Avelar (2020, livro eletronico, capitulo 10, item 7).

No mesmo sentido, 0 AgRg no AREsp 1791869/SP, Rel. Min. Reynaldo Soares da
Fonseca, julgado pela Quinta Turma do STJ em 09.03.2021, e publicado no Dle
de 15.03.2021. Ou seja: ambas as turmas criminais do STJ admitem até mesmo o
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TEMA:

TIPIFICACAO PENAL DE
OPERACOES ENVOLVENDO
CRIPTOATIVOS

Superior Tribunal de Justica

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. INQUERITO POLICIAL.
JUSTICA ESTADUAL E JUSTIGA FEDERAL. INVESTIGADO
QUE ATUAVA COMO TRADER DE CRIPTOMOEDA (BITCOIN),
OFERECENDO RENTABILIDADE FIXA AOS INVESTIDORES.
INVESTIGAGAO INICIADA PARA APURAR OS CRIMES
TIPIFICADOS NOS ARTS. 7°, Il, DA LEI N. 7.492/1986, 1° DA
LEI N. 9.613/1998 E 27-E DA LEI N. 6.385/1976. MINISTERIO
PUBLICO ESTADUAL QUE CONCLUIU PELA EXISTENCIA DE
INDICIOS DE OUTROS CRIMES FEDERAIS (EVASAO DE DIVISAS,
SONEGAGAO FISCAL E MOVIMENTACAO DE RECURSO OU
VALOR PARALELAMENTE A CONTABILIDADE EXIGIDA PELA
LEGISLAGAO). INEXISTENCIA. OPERAGAO QUE NAO ESTA
REGULADA PELO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO.
BITCOIN QUE NAO TEM NATUREZA DE MOEDA NEM VALOR
MOBILIARIO. INFORMAGCAO DO BANCO CENTRAL DO BRASIL
(BCB) E DA COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS (CVM).
INVESTIGAGAO QUE DEVE PROSSEGUIR, POR ORA, NA JUSTICA
ESTADUAL, PARA APURAGAO DE OUTROS CRIMES, INCLUSIVE
DE ESTELIONATO E CONTRA A ECONOMIA POPULAR.

1. A operacédo envolvendo compra ou venda de criptomoedas
néo encontra regulacdo no ordenamento juridico patrio, pois as
moedas virtuais ndo sao tidas pelo Banco Central do Brasil (BCB)
como moeda, nem sdo consideradas como valor mobiliario pela
Comissao de Valores Mobiliarios (CVM), nao caracterizando sua
negociagdo, por si so, os crimes tipificados nos arts. 79, 11, e 11,
ambos da Lei n. 7.492/1986, nem mesmo o delito previsto no art.
27-E da Lei n. 6.385/1976.

2. Nao ha falar em competéncia federal decorrente da pratica de
crime de sonegacdo de tributo federal se, nos autos, ndo consta
evidéncia de constituigdo definitiva do crédito tributario.

3. Em relagdo ao crime de evasdo, é possivel, em tese, que a
negociagdo de criptomoeda seja utilizada como meio para a
pratica desse ilicito, desde que o agente adquira a moeda virtual
como forma de efetivar operagdo de cambio (conversao de real
em moeda estrangeira), ndo autorizada, com o fim de promover
a evasdo de divisas do pais. No caso, os elementos dos autos,
por ora, nao indicam tal circunstancia, sendo inviavel concluir
pela pratica desse crime apenas com base em uma suposta
inclusdo de pessoa juridica estrangeira no quadro societdrio da
empresa investigada.

4. Quanto ao crime de lavagem de dinheiro (art. 1 da Lei n.
9.613/1998), a competéncia federal dependeria da prética de crime
federal antecedente ou mesmo da conclusdo de que a referida
conduta teria atentado contra o sistema financeiro e a ordem
econdmico-financeira, ou em detrimento de bens, servigos ou

interesses da Unido, ou de suas entidades autarquicas ou empresas
publicas (art. 29, 1ll, a e b, da Lei n. 9.613/1998), circunstancias nao
verificadas no caso.

5. Inexistindo indicios, por ora, da pratica de crime de competéncia
federal, o procedimento inquisitivo deve prosseguir na Justica
estadual, a fim de que se investigue a pratica de outros ilicitos,
inclusive estelionato e crime contra a economia popular.

6. Conflito conhecido para declarar a competéncia do Juizo de
Direito da 12 Vara de Embu das Artes/SP, o suscitado.

Inteiro teor:

Sucede que, no caso dos autos, ndo ha indicios, até entao, de
que a atuacdo do acusado objetivasse a evasdo de divisas,
pois, do que se colhe, sua atuagdo no mercado de bitcoin seria
especulativa, ou seja, visava a obtencao de lucros na oscilagdo
do valor da moeda virtual, que seria convertido em real.

Ademais, cumpre destacar que o crime de evasao sé foi referenciado
na manifestagdo do Ministério Plblico de Sdo Paulo, baseado numa
suposta inclusao de pessoa juridica situada em outro pais no quadro
societdrio da empresa investigada, circunstancia essa que, por si s6,
ndo caracteriza indicios suficientes desse crime.

Por fim, quanto ao crime de lavagem de dinheiro (art. 10 da Lei n.
9.613/1998), é certo que a competéncia para apurar a referida
infragdo dependeria da prética de crime federal antecedente ou
mesmo da conclusdo de que a referida conduta teria atentado
contra o sistema financeiro e a ordem econémico-financeira, ou em
detrimento de bens, servigos ou interesses da Unido, ou de suas
entidades autérquicas ou empresas publicas (art. 2, Ill, a e b, da Lei
n. 9.613/1998).

Ocorre que, no caso, como circunstanciado acima, ndo hé, por ora,
indicios da pratica de crime federal antecedente, o que exclui a
competéncia federal para apurar eventual ilicito de lavagem.

Embora ndo se vislumbre, ao menos por agora, indicios de crime
de competéncia federal, hd elementos circunstanciados, no caso,
que indicam a necessidade de continuidade nas investigacdes em
ambito estadual.

]

Tais circunstancias indicam a necessidade de prosseguir
a investigagdo na Policia Civil de Sdo Paulo para apuragéo
de outros crimes, inclusive estelionato e crime contra a
economia popular (art. 29,1X,daLein.1.521/1951), ressaltando
que, se no curso da investigagdo surgirem novos indicios de
crime de competéncia federal, nada obsta o envio dos autos
ao Juizo Federal.
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Ante o exposto, conhego do conflito para declarar a competéncia do
Juizo de Direito da 12 Vara de Embu das Artes/SP, o suscitado.

(CC 161123/SP, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, TERCEIRA
SECAQ, julgado em 28/11/2018, Dle 05/12/2018) - (destaques
nossos - Cadastro IBCCRIM 6320).

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. JUSTICA FEDERAL
X JUSTICA ESTADUAL. INQUERITO POLICIAL. INVESTIMENTO
DE GRUPO EM CRIPTOMOEDA. PIRAMIDE FINANCEIRA.
CRIME CONTRA A ECONOMIA POPULAR. COMPETENCIA DA
JUSTICA ESTADUAL.

1. O presente conflito negativo 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
Constituicdo Federal - CF.

2. "A operagao envolvendo compra ou venda de criptomoedas néo
encontra regulagéo no ordenamento juridico pétrio, pois as moedas
virtuais ndo séo tidas pelo Banco Central do Brasil (BCB) como
moeda, nem sdo consideradas como valor mobilidrio pela Comissao
de Valores Mobilidrios (CVM), ndo caracterizando sua negociagao,
por si s6, os crimes tipificados nos arts. 70, I, e 11, ambos da Lei
n. 7492/1986, nem mesmo o delito previsto no art. 27-E da Lei n.
6.385/1976" (CC 161123/SP, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR,
TERCEIRA SECAQ, Dle 5/12/2018).

3. Conforme jurisprudéncia desta Corte Superior de Justica, “a
captacdo de recursos decorrente de ‘piramide financeira’ ndo
se enquadra no conceito de ‘atividade financeira; para fins da
incidéncia da Lei n. 7.492/1986, amoldando-se mais ao delito
previsto no art. 29, IX, da Lei 1.521/1951 (crime contra a economia
popular) (CC 146153/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA, TERCEIRA SEQAO, DJe 17/5/2016).

4. Na espécie, o Juizo Estadual suscitado discordou da capitulagao
juridica de estelionato, mas deixou de verificar a pratica, em tese, de
crime contra a economia popular, cuja apuragdo compete a Justica
Estadual nos termos da Simula 498 do Supremo Tribunal Federal
- STF. Ademais, ao declinar da competéncia, o Juizo suscitado néo
demonstrou especificidades do caso que revelassem conduta tipica
praticada em prejuizo a bens, servigos ou interesse da Unido. Em
resumo, diante da auséncia de elementos que revelem ter havido
evasao de divisas ou lavagem de dinheiro em detrimento a interesses
da Unido, os autos devem permanecer na Justica Estadual.

5. Conflito conhecido para, considerando o atual estdgio das
investigagbes documentado no presente incidente, declarar a
competéncia do Juizo de Direito da 22 Vara Criminal de Jundiai, o
suscitado.

(CC 170.392/SP, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, TERCEIRA
SECAO, julgado em 10/06/2020, DJe 16/06/2020) - (destaques
nossos - Cadastro IBCCRIM 6321).

Nosso comentdrio: O tema das criptomoedas € ainda
bastante novo na jurisprudéncia patria. Todavia, ja em 2018,
o Superior Tribunal de Justica foi chamado a resolver um
conflito negativo de competéncia que envolvia operagdes de
compra e venda de criptomoedas (bitcoins) (CC 161123/SP).
Fazendo a referéncia inicial de que as operagdes envolvendo
criptomoedas ndo é regulada no ordenamento juridico

brasileiro (por ndo se enquadrarem nem no conceito de
moeda nem naquele de valor mobilidrio), o Tribunal entendeu
que a negociagdo do bem, por si s6, ndo é suficiente para
configurar os delitos previstos nos arts. 79, Il, e 11, ambos da Lei
n. 7492/1986, nem naquele do art. 27-E da Lei n. 6.385/1976.
Reconheceu, todavia, que a operagao com criptomoeda pode
configurar o crime de evasdo de divisas, mas que, para isso, é
necessario que as circunstancias do caso indiquem a prética
do referido delito. Ante a essas consideragdes, o STJ entendeu
que, naquela hipétese, o juizo estadual era o competente para
a causa. Esse entendimento foi reafirmado em julgamento
mais recente (CC 170.392/SP), no sentido de que as operagdes
envolvendo o comércio de criptomoedas configuram a prética
de crime contra a economia popular.

HABEAS CORPUS. OPERACAO EGYPTO. SUPOSTA
INCOMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL. MANIFESTA
IMPROCEDENCIA, CASO QUE OSTENTA CONTORNOS
DISTINTOSDO CC N.161.123/SP (TERCEIRA SECAO). DENUNCIA
OFERTADA, NA QUAL E NARRADA A EFETIVA OFERTA DE
CONTRATO COLETIVO DE INVESTIMENTO ATRELADO A
ESPECULAGAO NO MERCADO DE CRIPTOMOEDA. VALOR
MOBILIARIO (ART 20, IX, DA LEI N. 6.385/1976). INCIDENCIA
DOS CRIMES PREVISTOS NA LEI N. 7.492/1986. COMPETENCIA
DA JUSTICA FEDERAL (ART. 26 DA LEI N. 7.492/1986), INCLUSIVE
PARA PROCESSAR OS DELITOS CONEXOS (SUMULA 122/ST)).

1. A Terceira Segéo desta Corte decidiu que a operagao envolvendo
compra ou venda de criptomoedas ndo encontra regulagdo no
ordenamento juridico patrio, pois as moedas virtuais ndo séo
tidas pelo Banco Central do Brasil (BCB) como moeda, nem s&o
consideradas como valor mobilidrio pela Comissdo de Valores
Mobilidrios (CVM), ndo caracterizando sua negociagao, por si sé, 0s
crimes tipificados nos arts. 79, II, e 11, ambos da Lei n. 7.492/1986,
nem mesmo o delito previsto no art. 27-E da Lei n. 6.385/1976 (CC n.
161123/SP, DJe 5/12/2018).

2. O incidente referenciado foi instaurado em inquérito (ndo havia
denuncia formalizada) e a competéncia da Justica estadual foi
declarada exclusivamente considerando os indicios colhidos até a
instauragdo do conflito, bem como o dissenso verificado entre os
Juizes envolvidos, sendo que nenhum deles cogitou que o contrato
celebrado entre o investigado e as vitimas consubstanciaria um
contrato de investimento coletivo.

3. O caso dos autos nao guarda similitude com o precedente,
pois ja ha dentincia ofertada, na qual foi descrita e devidamente
delineada a conduta do paciente e dos demais corréus no
sentido de oferecer contrato de investimento coletivo, sem
prévio registro de emissdo na autoridade competente.

4. Se a denincia imputa a efetiva oferta publica de contrato
de investimento coletivo (sem prévio registro), ndo ha duvida
de que incide as disposi¢oes contidas na Lei n. 7.492/1986,
notadamente porque essa espécie de contrato consubstancia
valor mobiliario, nos termos do art. 29, IX, da Lei n. 6.385/1976.

5. Interpretacdo consentdnea com o 6rgédo regulador (CVM),
que, em situagdes andlogas, nas quais ha oferta de contrato
de investimento (sem registro prévio) vinculado a especulacédo
no mercado de criptomoedas, tem alertado no sentido
da irregularidade, por se tratar de espécie de contrato de
investimento coletivo.
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6. Considerando os fatos narrados na denuncia, especialmente os
crimes tipificados nos arts. 49, 5°, 79, 11, e 16, todos da Lei n. 7.492/1986,
é competente o Juizo Federal para processar a agéo penal (art. 26 da
Lei n. 7.492/1986), inclusive no que se refere as infragdes conexas, por
forca do entendimento firmado no Enunciado Sumular n. 122/STJ.

7. Ordem denegada.

(HC 530.563/RS, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA
TURMA, julgado em 05/03/2020, DJe 12/03/2020) - (destaques
nossos - Cadastro IBCCRIM 6322).

Nosso comentario: O HC 530.563/RS é um precedente
bastante relevante na formagdo da jurisprudéncia do STJ
sobre a matéria. Reconhecendo a existéncia do precedente
anteriormente selecionado (CC 161123/SP), procedeu-se a
diferenciagdo do presente caso pelo motivo de que ja havia
denlncia ofertada nos autos. A peca acusatéria descreveu
a conduta de oferecimento de contrato de investimento
coletivo, sem prévio registro e emissdo na autoridade
competente, razdo pela qual o Tribunal entendeu que as
disposi¢des contidas na Lei n.° 7.492/1986 eram incidentes no
caso, dado que “essa espécie de contrato consubstancia valor
mobilidrio, nos termos do art. 2°, IX, da Lei n. 6.385/1976" O
entendimento também fez uso da interpretacdo consentéanea
da CVM em situagdes semelhantes, a qual tem alertado
para a irregularidade de operagdes envolvendo a oferta de
contrato de investimento (sem registro prévio) vinculado a
especulagdo no mercado de criptomoedas, em razdo de se
tratarem de espécie de contrato coletivo.

Tribunal Regional Federal da 4* Regido

HABEAS CORPUS. OPERACAO EGYPTO. TRANCAMENTO
DA AGAO PENAL. HIPOTESE EXCEPCIONALISSIMA. CRIMES
CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO NACIONAL. ATIPICIDADE.
CONSTATACAO DE  PLANO. INOCORRENCIA. TESES
DEFENSIVAS RELATIVAS AO CONCEITO, NATUREZA E
DEFINICAO JURIDICA DE CRIPTOATIVOS. MATERIA A SER
LEVANTADA E AMPLAMENTE DISCUTIDA NO CURSO DA
INSTRUCAO CRIMINAL. INCABIVEL O EXAME NA VIA ESTREITA
DO HABEAS CORPUS PARA O PREMATURO TRANCAMENTO DA
ACAO PENAL.

1. Os Tribunais Superiores ja firmaram entendimento no sentido de
ser imperiosa a necessidade de racionalizagdo do writ, devendo ser
observada sua funcéo constitucional de sanar ilegalidade ou abuso
de poder que resulte coagédo ou ameaca a liberdade de locomogao.

2. A utilizagdo de habeas corpus para suspensao ou trancamento
de acgdo penal, por auséncia de justa causa ou inépcia da dendincia
é medida excepcionalissima, cabivel apenas quando o fato narrado
na dentncia ndo configurar, nem mesmo em tese, conduta delitiva,
quando restar evidenciada a ilegitimidade ativa ou passiva das
partes, quando incidir qualquer causa extintiva da punibilidade do
agente, ou quando eventual deficiéncia da inicial acusatéria impedir
a compreensao da acusagdo, comprometendo o direito de defesa,
hipdteses a serem constatadas de plano, por prova pré-constituida,
pois invidvel o exame probatdério em sede de habeas corpus.

3. A afericdo sobre a natureza das atividades efetivamente exercidas

pela empresa, a definicdo juridica de criptoativos, e eventual
readequagdo tipica nos termos do art. 383 do CPP demanda
dilagdo probatdria e envolve matéria complexa a ser examinada
e discutida no curso da agéo penal e decidida em sentenga, nao
cabendo a pretendida incursdo sobre o tema pela via estreita do
habeas corpus, nem a postulada emendatio libelli antecipada, com a
"desclassificagdo para crime contra a economia popular ou mesmo
para estelionato, que, pelas mesmas razdes, se for o caso, ocorrerad
no momento processual oportuno.

4. Tratando-se de discussdo relativa a defini¢cdo juridica de
criptoativos - “matéria a ser levantada e amplamente discutida
no curso da instrugdo criminal” -, que ainda néo foi decidida
nem mesmo pelo Superior Tribunal de Justica, ndo se tem
comprovacéao de plano da atipicidade sustentada pela defesa a
autorizar o trancamento da ac¢éo penal.

5. O tema ainda é novo na jurisprudéncia, ndo ha orientagédo
consolidada acerca da natureza juridica das criptomoedas,
e ndo se revela adequada a pretensao de discutir questado
tdo complexa e relevante de forma prematura, deduzida em
Unica peca apresentada ao Tribunal, e no restrito espaco de
conhecimento inerente a a¢éo constitucional.

(TRF4, HC 5017581-56.2021.4.04.0000, SETIMA TURMA, Relatora
BIANCA GEORGIA CRUZ ARENHART, juntado aos autos em
17/08/2021) - (destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6323).

Nosso comentario: Por ser tédo recente, o tema ainda pende de
maior reflexdo por parte dos tribunais patrios. Exemplo disso é
o precedente reproduzido acima, do Tribunal Regional Federal
da 42 Regido, no qual ressalta-se a auséncia de orientagdo
consolidada acerca da definicdo juridica de criptoativos, o
que impediria, nesse estagio inicial, o reconhecimento da
atipicidade de operacdes envolvendo esse tipo de ativo.
Ora, em prestigio ao Principio da Reserva Legal (art. 50, inc.
XXXIX, da CRFB, e art. 1° do CP), nos parece que, justamente
pela auséncia de subsungdo adequada dos criptoativos nos
conceitos de moeda e de valor mobilidrio, a lacuna impede
que operagdes que os envolvam caracterizem crimes contra
o sistema financeiro nacional e contra o0 mercado de capitais.

Compilagéo e curadoria cientifica de:

Anderson Bezerra Lopes e Gessika Christiny Drakoulakis.
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252 CONCURSO DE MONOGRAFIAS A
EM CIENCIAS CRIMINAIS

0 IBCCRIM, por meio do Departamento de Monografias, realizou mais uma edi¢ao
do Concurso de Monografias de Ciéncias Criminais. 0 processo de selecao avaliou
35 trabalhos académicos inéditos e selecionou duas obras que serao publicadas
pelo Instituto:

1° lugar

a monografia intitulada “Caminhos da criminalizagao da
LGBTfobia: racionalidade criminalizante, neoliberalismo
e democratizagao”

Alexandre Nogueira Martins

a monografia intitulada “0 ensino entre pedras e grades:
percepcdes sobre a educagao escolar na Penitenciaria
Lemos Brito”

Daniel Fonseca Fernandes

Aponte a camera do celular para o
QR Code abaixo e saiba mais sobre
amonografia vencedora.

Associados e associadas receberao a versao impressa
da monografia vencedora a partir de dezembro/2021.




