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EDITORIAL N

NEGACIONISMO CIENTIFICO E QUALIDADE
DA JURISPRUDENCIA

O IBCCRIM ¢é um instituto de ciéncias. Seus fundadores vislumbraram e construiram este caminho, hoje trilhado e
compartilhado por todos os associados do instituto: o de aperfeigoar e transformar o sistema penal brasileiro por meio
da produgdo e do debate cientifico. Neste caminho, o IBCCRIM ndo esta sozinho. Sua misséo realiza-se em estreita
proximidade - verdadeira parceria - com o @mbito académico, como se pode constatar, entre outras iniciativas, nas
edi¢des do Seminério Internacional e em tantas publicagdes do instituto.

O IBCCRIM realiza seu objetivo estatutario quando produz, dialoga, fomenta, debate e difunde as ciéncias criminais.
Nessa trajetdria, o instituto teve papel especial ao contribuir ativamente para a pluralidade e a diversidade das ciéncias
criminais. Ao contrdrio do que proclama a rasa meritocracia - percepgao instantdnea e quantitativa da realidade, que
normaliza desigualdades e reproduz injustigas -, a exceléncia académica exige perspectivas plurais. O 27° Seminério
Internacional é caso emblematico dessa profunda conexao entre a qualidade cientifica e a pluralidade racial, social e
de género.

N&o basta, no entanto, produzir e difundir boa ciéncia - aberta, plural, critica, tecnicamente consistente - para que o
IBCCRIM realize sua missédo. A finalidade do instituto transcende suas préprias atividades: almeja-se aperfeigoar e
transformar o sistema penal brasileiro. Parte relevante da tarefa do IBCCRIM consiste, portanto, em contribuir para
que a atuagdo do sistema de Justica seja mais justa, menos desequilibrada, em maior conformidade com as garantias
constitucionais. Em outras palavras, uma atuagdo em maior aderéncia e em maior didlogo com as ciéncias criminais.

Aqui, o diagnéstico ndo é propriamente positivo. Observa-se um descompasso da jurisprudéncia - que, ndo raro,
atinge patamares de estrita indiferenga - com a producédo académica da criminologia, do Direito Penal e do Direito
Processual Penal. Tal fendmeno ndo é novo, tampouco restrito ao Brasil. No entanto, ndo cabe ao IBCCRIM, em razdo
de sua prépria missao estatutaria, conformar-se com essa situagdo ou apenas reclamar dela, o que teria efeitos muito
similares a mera inagao.

O descompasso dos Tribunais com a produgdo académica € fato grave. Mais do que simples aplicagdo de uma
sistemética juridica defasada - o que ja seria prejudicial e incompativel com os fins do Estado Democrético de Direito -,
o fendmeno aprofunda os problemas relacionados ao sistema de justi¢a. Ao ser indiferente & melhor produgéo das
ciéncias criminais, o judicidrio ndo apenas opera abaixo de sua capacidade, com menor efetividade. Ele se torna
contraproducente.

De toda forma, ndo basta advertir sobre a disfuncionalidade de tal situagdo, como se, nesse ambito, a tarefa do
IBCCRIM e de seus associados se resumisse a exigir dos magistrados uma postura mais aberta as ciéncias criminais.
Certamente, é dever de todos os envolvidos no sistema de justica denunciar abusos e aplicagdes equivocadas - por
exemplo, indiferentes a produgéo académica - do Direito Penal e Processual Penal. Mas a denuncia € insuficiente.

E tarefa de todos facilitar e promover a proximidade da jurisprudéncia com a melhor doutrina criminal. Nesse sentido,
muito contribui, por exemplo, a atuagdo profissional profundamente técnica da advocacia. Para que a aplicagdo do
direito se aproxime da produgdo académica, também as partes devem estar proximas dessa produgdo. Também elas
devem ser rigorosamente técnicas, com consisténcia académica.

As solugdes sdo conhecidas. E preciso melhorar o ensino do direito nas faculdades. E urgente aperfeicoar a formacéo
das carreiras juridicas, muito além de uma mera eficiéncia quantitativa. E necessario uma nova cultura juridica - mais
aberta, mais plural e mais cientifica. Mas nada disso se tornara realidade se for apenas uma cobranca aos outros, a
terceiros. E tarefa de todos, é responsabilidade de todos.
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Resumo: A monitoragao eletronica coleta dados pessoais que podem
ser de interesse da seguranca publica e de investigagdes criminais. No
Brasil, essas informacdes sdo sigilosas, o que impede o compartilhamento
com a policia, salvo mediante ordem judicial. Alguns outros paises facilitam
0 acesso de drgdos policiais aos dados de monitoramento. De lege ferenda,
poder-se-ia cogitar algum compartilhamento de dados com drgaos policiais,
mediante processo de pseudonimizagao, o que preservaria a privacidade das
pessoas monitoradas e evitaria direcionamentos indevidos.

Palavras-chave: Monitoragdo Eletronica - Dados Pessoais - Pseudoanonimizagao.

Este artigo analisa o uso dos dados coletados pela monitoragao
eletrénica, em especial para fins processuais penais e de seguranca
publica. No Brasil, normas infralegais consagram o sigilo dos dados
da monitoragao, passivel de afastamento apenas mediante ordem
judicial.

A monitoragdo eletronica coleta e armazena os dados de
movimentagao da pessoa em tempo real! O equipamento preso
ao corpo interage com a central, que armazena as coordenadas de
localizagao espacial a cada momento. Com isso, é possivel saber
onde e quando o aparelho esteve - e, por consequéncia, reproduzir
os deslocamentos do usudrio.?

Os dados coletados pela monitoragé@o eletrénica sao pessoais.
Enguadram-se no conceito amplo de “informacdo relacionada a
pessoa natural identificada ou identificavel” (art. 5°, |, da Lei Geral
de Prote¢do de Dados Pessoais).?

N&o ha uma norma com status de lei dispondo sobre o uso desses
dados. A legislagdo de execugdes penais e de processo penal nao
avanga nessa seara. A Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais,
por sua vez, exclui de seu dmbito de aplicagédo o tratamento de
dados pessoais para fins de seguranga publica, investigagdo e

Abstract: Electronic monitoring collects personal data that may
be of interest to public safety agencies and criminal investigations. In
Brazil, this information is confidential, which prevents sharing with
the police, except by court order. Some other countries make it easier
for law enforcement agencies to acquire that data. One could consider
some sharing of data with police agencies, through a process of
pseudonymization, which would preserve the privacy of the people being
monitored and avoid misdirection.

Keywords: Electronic Monitoring - Personal Data - Pseudonymization.

repressdo a infragdes penais (art. 40, I, "a” e "d").

Apesar da falta de lei em sentido préprio, hd normas que
estabelecem o sigilo dos dados coletados pela monitoragao.
O Decreto 7.627/2011 dispbe que o "sistema de monitoramento
serd estruturado de modo a preservar o sigilo dos dados e das
informacdes da pessoa monitorada” (art. 6°).# A Resolugédo 5,
de 10 de novembro de 2017, do Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria (CNPCP),® reforca o carater sigiloso dos
dados coletados (art. 22), afirmando que "devem ser considerados
dados pessoais sensiveis’, porque "apresentam, de forma inerente,
potencialidade lesiva e discriminatéria” (art. 23).

A Resolugcdo do CNPCP® ainda procura limitar a coleta e o
acesso ao estritamente necessario. Assim, veda aos bancos de
dados “conter informagdes pessoais excedentes, desnecessarias
ou em desconformidade com as finalidades dos servigos” (art.
23, paragrafo Unico) e limita o acesso ordinério aos “servidores
expressamente autorizados que tenham necessidade de conhecé-
los em virtude de suas atribuigbes” (art. 24), exigindo ordem judicial
para acesso por investigagao criminal (art. 24, paragrafo Unico).

A Resolugdo 412/2021, do Conselho Nacional de Justi¢a,” segue

BOLETIM IBCCRIM - ANO 29 - N.° 349 - DEZEMBRO DE 2021 - ISSN 1676-3661




linha semelhante. Estabelece o sigilo das informacdes (art. 13, §
1°), definindo como finalidade de sua coleta o “cumprimento das
condigdes estabelecidas judicialmente’, embora ressalve que os
dados podem ser “utilizados como meio de prova para apuragao
penal” (art. 13). Determina que o compartilhamento dos dados
exige ordem judicial (art. 13, § 2°), salvo “iminente risco a vida’,
hipétese na qual os 6rgdos de segurancga publica podem requisitar
a localizagdo da pessoa em

estabelece nenhuma condicionante obrigatéria, deixando a
cargo do juiz decidir pela sua imposi¢do, conforme um juizo de
proporcionalidade. E possivel que o magistrado estabeleca a
monitoragéo, sem fazer nenhuma especificagao adicional em sua

decisao.

A vigilancia da pessoa monitorada € uma segunda finalidade da

monitoracdo admitida em nosso

tempo real diretamente a Central Direito. Essa vigildncia tem
de Monitoramento (art. 13, § 3°). TRATAR OS DADOS COMO funcdo precipuamente preventiva
O compartilhamento de dados, j . - desestimular a prética de crimes
por iniciativa da Central de SIGILOSOS E INEGAVEL ACERTO. - e eventualmente investigatéria
Monitoramento, s6 é permitido SAO DADOS QUE DIZEM - produgdo da prova inicial da

para atender aos incidentes da
monitoragdo (art. 13, § 6°).

Tratar os dados como sigilosos é
inegavel acerto. Sdo dados que
dizem respeito a privacidade da
pessoa monitorada e que sao
protegidos  diretamente  pela
Constituicdo da Republica (art.
59, X), muito embora ndo se
aplique diretamente a legislagéo

de protecéo de dados pessoais.

Entre os agentes publicos, o
acesso e o tratamento dos dados
coletados devem ser limitados
ao necessério para atingir as finalidades da medida. Apenas os
agentes publicos com atribuicdo para executar essas finalidades
devem ter a possibilidade de tratar os dados.

A primeira finalidade do tratamento dos dados pelos agentes
publicos é a fiscalizagdo das condigdes da monitoragdo. A
monitoracdo eletronica pode estar sujeita a condigbes, as quais
somente podem ser estabelecidas judicialmente (art. 11, |, da
Resolugdo 412/2021, do Conselho Nacional de Justiga)® Estéo
entre as condicionantes mais comuns, as areas de inclusdo ou
exclusdo e a vedagao de aproximagao de pessoas determinadas.
Por exemplo, a decisdo pode determinar que a pessoa monitorada
deve permanecer em casa a noite, somente pode transitar durante
o dia, de casa para o local de trabalho e que deve se abster de
se aproximar da casa do ofendido, de forma que cometera uma
infracdo caso saia de casa a noite, ou se afaste do caminho entre
a casa e o trabalho, ou se aproxime da casa do ofendido. Os
agentes responsaveis pela execucé@o penal ou pela fiscalizagao
da medida imposta no curso do processo podem tratar os dados
coletados para verificar se a pessoa monitorada estd observando
as condig¢des impostas.

Ocorre que a fiscalizagédo das condigdes nao resume a finalidade
da monitoragdo eletronica. Em alguns casos concretos, nem
sequer sdo estabelecidas condicionantes. A legislacdo nao

RESPEITO A PRIVACIDADE DA
PESSOA MONITORADA E QUE
SAO PROTEGIDOS DIRETAMENTE
PELA CONSTITUICAO DA

REPUBLICA (ART. 5% X), MUITO
EMBORA NAO SE APLIQUE
DIRETAMENTE A LEGISLACAO DE
PROTECAO DE DADOS PESSOAIS

responsabilidade penal ou da
inocéncia. Saber que estd sendo
vigiada pode dissuadir a pessoa
de se envolver em ilicitos. Caso
um delito ocorra, a monitoragéo
pode colher prova de localizagdo
da pessoa monitorada, levando
exoneragdo ou  servindo

como inicio de prova da

responsabilidade penal.

Para alcangar essa finalidade,
€ necessario que os o&rgaos
de persecugdo penal - e,
eventualmente, de seguranga

publica - tenham acesso aos dados de monitoragéo.

Esse acesso, no entanto, traz uma série de preocupagdes. Como
reconheceu o CNPCP, os dados produzidos pela monitoragao sdo
sensiveis e tém “potencial lesivo e discriminatério” (art. 4°, X|, da
Resolugao 5/2017).2 O livre acesso pode levar ao direcionamento
abusivo das apuragdes aos monitorados. Isso pode produzir
acusacoes injustas e levar a impunidade dos verdadeiros culpados.
Assim, surgem preocupagbes com a privacidade da pessoa
monitorada, que tem sua rotina exposta a um circulo maior de
agentes publicos, e com a prépria qualidade das apuragdes.

No entanto, a falta de acesso dos investigadores aos dados
também produz perplexidades. Ainda que haja elementos
indicando que pessoas monitoradas tiveram algum contado com
delitos - como vitimas, testemunhas ou perpetradores -, ndo sera
possivel fazer a informagé@o chegar a policia judiciaria, salvo se
uma investigagdo prévia identificar pessoas monitoradas como
possiveis envolvidos.

Também se perde a chance, desde logo, exonerar de suspeita
pessoas inocentes. A semelhanga de circunstancias pode levar a
suspeitas infundadas contra pessoas com contato anterior com os
drgaos de persecugado penal. Assim, uma pessoa monitorada pode
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se tornar suspeita de um delito praticado em local no qual nao
estava. Isso contribui para a estigmatizacdo e desperdiga recursos
investigatdrios.

O Direito Comparado demonstra que, de uma forma geral, os
paises fornecem considerdvel acesso aos dados de monitoramento
aos investigadores. Nesse sentido vai a legislagdo da Franca, que
permite o tratamento dos dados, diretamente pelos investigadores,
para verificar a localizagdo do monitorado em apuragdes de
“crime ou delito’, além de outras apuragdes sem carater criminal
claramente estabelecido - verificagdo de causa morte ou razéo de
desaparecimento, lesdes de origem desconhecida ou localizagao
de fugitivos (R57-30-2,"° § 4°, e R57-30-5," § 4°). Portugal prevé
que as informagdes podem ser solicitadas diretamente pela
policia judicidria "para fins de investigagdo criminal” (art. 31 da Lei
33/2010).2No Reino Unido, os dados produzidos com a monitoragéo
eletrénica sao considerados “"dados pessoais coletados para fins
de aplicagéo da lei” e podem ser empregados para "qualquer outro
propésito de aplicagéo da lei" Quando necessdrio e proporcional,
o controlador dos dados pode enviar os dados com Agéncias
para propdsitos relevantes de aplicagao da lei, como investigagéo,
priséo e instrugdo de causas criminais.”

Uma solugado intermedidria, que poderia ser avaliada em nosso pais,
é o compartilhamento de dados ndo atuais e pseudonimizados
aos o6rgaos de investigagcdo penal e de seguranga publica. A
“pseudonimizagéo é o tratamento por meio do qual um dado perde
a possibilidade de associagdo, direta ou indireta, a um individuo,
sendo pelo uso de informagdo adicional mantida separadamente
pelo controlador em ambiente controlado e seguro” (art. 13, §

Notas

1 Além desses, outros dados pessoais sdo coletados e armazenados pela monitoragéo.
Dentre eles, estdo dados cadastrais do monitorado, dreas de incluséo e excluséo,
incidentes de perda de sinal ou descarga de bateria, etc. Também dados de tercei-
ros - em especial, da pessoa ofendida, em casos envolvendo violéncia doméstica e
familiar - podem ser coletados.

2 H4 fatores que podem influir na precisdo das informagdes - limitages tecnoldgicas,
relevo, fendbmenos atmosféricos, etc. O grau de acurdcia precisa ser levado em con-
sideragdo, caso eventualmente os dados venham a ser empregados na persecugao
penal.

3 BRASIL, 2018.

Referéncias

BRASIL. Decreto 7627 de 24 de novembro de 2011. Regulamenta a monitoragao
eletronica de pessoas prevista no Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo
de Processo Penal, e na Lei n° 7210, de 11 de julho de 1984 - Lei de Execugdo Penal.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/decreto/d7627.
htm. Acesso em: 16 nov. 2021,

__. Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP). Resolugdo 5, de 10
de novembro de 2017. Dispde sobre a politica de implantagdo de Monitoragdo Eletronica
e dé outras providéncias. Disponivel em: https://www.gov.br/depen/pt-br/composicao/
cnpcp/resolucoes/2017/resolucao-no-5-de-10-de-novembro-de-2017pdf/view. Acesso
em: 16 nov. 2021,

__.Lei13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Prote¢ao de Dados Pessoais (LGPD).
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/[13709.htm.
Acesso em: 16 nov. 2021,

__. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Resolugdo 412 de 23 de agosto de 2021.
Estabelece diretrizes e procedimentos para a aplicagédo e o acompanhamento da medida
de monitoramento eletronico de pessoas. Disponivel em: https://atos.cnjjus.br/atos/
detalhar/4071. Acesso em: 16 nov. 2021,

FRANGCA. Conselho de Estado. Décret n° 2016-261 du 3 mars 2016 relatif aux traitements

40, da LGPD). O acesso aos dados de movimentagdo em datas
pretéritas, sem identificagdo da pessoa monitorada, permitiria aos
investigadores e policiais ter um ponto de partida, mas dificultaria
o direcionamento das apuragdes e preservaria a privacidade. Se
os dados apontassem para a proximidade temporal e espacial de
um sujeito monitorado a um delito, seria possivel, ai sim mediante
ordem judicial, identificar quem seria essa pessoa. Nesse caso, o
magistrado determinaria que a identidade daquele monitorado,
mantida em separado pela Central de Monitoragdo Eletronica,
fosse fornecida a investigagao.

Essa solugdo é apresentada apenas de lege ferenda. Atualmente,
0 regime em vigor consagra o sigilo e a necessidade de ordem
judicial para acesso aos dados produzidos pela monitoragéo.

E importante ter em mente que a associacdo de pessoa monitorada
a determinado perimetro nédo é, por si sé, prova de responsabilidade
criminal. A acurdcia dos sistemas de monitoragédo ndo é absoluta e,
ainda que a presenca da pessoa no perimetro seja comprovada, a
demonstracgdo da autoria ou da participagdo em delito exige provas
adicionais. Usar os dados de monitoragao eletronica como prova
Unica para condenagdes seria fonte de injusti¢as contra as pessoas
monitoradas e de impunidade dos verdadeiros autores de delitos.

Os dados coletados pela monitoragao eletronica dizem diretamente
com a privacidade e devem ser protegidos. Informadas pela correta
preocupagdo em proteger a pessoa monitorada contra abusos, as
normas adotadas até o momento optaram por estabelecer o sigilo
dos dados de monitoramento.

4 BRASIL, 201,
5 BRASIL, 2017.

& BRASIL, 2017,

7 BRASIL, 2021,

& BRASIL, 2021.

9 BRASIL, 2017,

° FRANCA, 2020,

" FRANCA, 2016,

2 PORTUGAL, 2010,

3 REINO UNIDO, 2020, §§ 6 e 24,

automatisés du contréle des personnes placées sous surveillance électronique et sous
surveillance électronique mobile et modifiant le code de procédure pénale. Disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/LEGIARTI000032155249/2016-03-06/. Acesso
em: 16 nov. 2021,

__. Décret n° 2020-128 du 18 février 2020 portant application de diverses dispositions
pénales de la loi n° 2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et
de réforme pour la justice. Disponivel em: https://www.legifrance.gouvfr/loda/id/
LEGIARTIO00041602601/2020-02-20/. Acesso em: 16 nov. 2021,

PORTUGAL. Lei 33, de 2 de setembro de 2010. Regula a utilizagéo de meios técnicos
de controlo a distancia (vigilancia electronica) e revoga a Lei ne 122/99, de 20 de
Agosto, que regula a vigilancia electrénica prevista no artigo 201° do Cddigo de
Processo Penal. Disponivel em: https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.
php?nid=12698&tabela=leis&so_miolo=. Acesso em: 16 nov. 2021.

REINO UNIDO. Code of Practice - Electronica Monitoring Data. Crown Copyright.
Londres: 2020. Disponivel em: https://assets.publishing.service.gov.uk/government/
uploads/system/uploads/attachment_data/file/926813/em-revised-code-practice.pdf.).
Acesso em: 16 nov. 2021,

Autor convidado

BOLETIM IBCCRIM - ANO 29 - N.° 349 - DEZEMBRO DE 2021 - ISSN 1676-3661




PRIMEIRAS REFLEXOES SOBRE OS
IMPACTOS DA REFORMA DA LEI DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
NO REGIME DE DIREITO PREMIAL

FIRST THOUGHTS ON THE IMPACTS OF THE REFORM OF THE MISCONDUCT IN PUBLIC
OFFICE ACT ON THE STATE'S EVIDENCE REGIME

Igor Sant’Anna Tamasauskas
Doutor e Mestre em Direito do Estado pela USP. Subchefe adjunto para assuntos juridicos da Presidéncia da
Republica (2005-2007). Sdcio de Bottini e Tamasauskas Advogados.
Link Lattes: http://lattes.cnpq.br/6382571897695530
ORCID: 0000-0001-5241-182X
igor@btadvogados.com.br

Resumos 0 presente artigo procura apresentar algumas reflexdes sobre
areforma da Lei de Improbidade, recentemente concluida com a promulgagao
da Lei 14.230/21, e seus impactos no regime dos acordos de leniéncia e de
colaboragao.

Palavras-chave: Corrupgao - Responsabilidade - Improbidade Administrativa
- Sistema - Sincronizagao.

1. Introdugao

Abusar das fungdes publicas para, com tal agir, colher vantagens
préprias ou a outrem acarreta severas consequéncias para a
legitimidade dos atos emanados do Estado, impondo perda de
confianga da sociedade e afastamento do cidaddo em relagédo a
politica (WARREN, 2015, p. 7).

A existéncia de uma legislagdo que tutele o exercicio de func¢des
publicas, portanto, segundo um standard de moralidade, representa
uma tentativa, sendo de reconexdo entre cidaddo e representante,
ao menos uma diminuigdo do fosso que os separa na préatica. A
chave para que essa légica funcione parece residir na efetividade
das consequéncias legais para quem desrespeite as regras do jogo.

Pode-se afirmar, sem muito receio, que controle da corrupgao politica
é um dos grandes desafios do Estado na atualidade, sobretudo
porque necessita equilibrar o desvelamento célere de atos que se
abrigam na opacidade, com uma atuagéo respeitante aos principios
e garantias fundamentais de qualquer acusado.

O texto original da Lei de Improbidade Administrativa, promulgada
em 1992, ndo conseguia atender ao requisito de efetividade, como
atesta pesquisa do Conselho Nacional de Justigca, ao apontar que
somente 4% das agdes ajuizadas com base na referida lei resultavam
em ressarcimento integral ao erario (GOMES JUNIO; ALMEIDA
et al 2015, p. 48). Com tal questdo em mente, o legislador atuou
para inserir no ordenamento juridico mecanismos para permitir o
desvelamento de atos ilicitos, mediante premiagéo. Os acordos de
leniéncia anticorrupgdo e os acordos de colaboragdo premiada,
mediante as leis 12.846/13 e 12.850/13, surgem nesse contexto.

De outra banda, a Lei de Improbidade, sob a &tica das garantias
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individuais, previa tipos extremamente abertos, a flertar com
acusagbes arbitrdrias que, ao fim e ao cabo, serviram para
retroalimentar a sensacdo de desconfianga na relagdo cidadao e
representante, porque ndo permite separar um gestor desonesto
daquele meramente inébil, face ao cipoal de regras que incidem
sobre a atividade administrativa.

Salutar, destarte, a recente reforma. Foram reduzidos espagos
para acusagdes, que tencionavam macular de improbidade meras
irregularidades administrativas, ao mesmo tempo em que se
buscou conferir alguma sistematizag@o entre a incidéncia da Lei
de Improbidade Administrativa e outras normas que tutelam a
moralidade no exercicio de atividades publicas.

O presente texto procura abordar como essa reforma impacta na
atuacéo dos érgaos de controle, quando operam no regime premial
dos acordos de colaboragéo e de leniéncia.

2. Direito Premial e sistema de controle da moralidade

Consoante 0o mencionado na introdugdo, a ideia de pactuar a
punicdo mais branda como contrapartida a informagdes sobre
detalhes e demais integrantes de um esquema colusivo aponta
para o vetor de eficiéncia reclamado para o exercicio do controle de
fungdes publicas.

O ato de corrupgao pressupde uma opacidade ainda maior que
outros tipos de criminalidade, dada a existéncia de diversos controles
atuantes sobre a atividade publica (TAMASAUSKAS, 2021, p. 81); e
a nogao de um regime premial para lidar com essa caracteristica
dialoga adequadamente com as limitagdes constitucionais
fundamentais para o Estado perseguir um ilicito.!

Essa conclusdo alinha-se as de diversos autores, como Marrara
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(2015, p. 511) e Santos (2016, p. 115), também em manifestagdes
orientativas da Controladoria Geral da Unido (parecer 00231/2018/
CONJUR-CGU-CGU/AGU) e do Ministério Publico Federal (Nota
Técnica 01/2020, 52 CCR). Além de emergir da Convengédo de Mérida,
subscrita pelo Brasil (Decreto 5.687/06, Artigo 37).

A ideia, portanto, que permeia a negociagdo e a consequente
celebragao de um acordo perpassa pelo conceito de racionalidade
do agente, tomado como "homem econdmico” (TONETO JR, 1996, p.
133): alguém que, antes de decidir por uma determinada trilha, avalia
detidamente as consequéncias, para delas extrair o percurso que lhe
seja mais favoravel.

Este agente hipotético avalia, a luz de informagdes disponiveis,
de um lado a vantagem advinda de um agir ilicito, e de outro, os
riscos de ser identificado, exposto, processado, condenado e, dessa
condenagao, eventuais consequéncias praticas, como a execugao
de uma sentenga condenatéria. Sempre, decerto, tendo em mente
o tempo que seria consumido em cada uma dessas etapas e o que
significaria essa discussdo processual frente a sua vida pessoal e
seus negdcios. Caso o balango entre essas varidveis indicar um
alto risco para uma posicédo defensiva, a chance de um acordo para
resolver a questao sobressairia e esse agente adotaria medidas para
iniciar as eventuais negociacoes.

E, mesmo em caso de acordo, entrara no célculo do agente racional
a probabilidade de os termos negociados com o Estado serem
efetivamente cumpridos pelas diversas frentes de atuagdo dos
érgéos de controle.

Sobressai, portanto, a relevancia de ser assegurado o cumprimento
do pacote de incentivos negociado e acordado no termo de
leniéncia ou de colaboragé@o premiada. A entrega de informagdes
com detalhes que somente um participe do ato colusivo detenha,
encadeadas com mindcia, é a contrapartida para a leniéncia do
Estado em relagdo as punigdes possivelmente aplicadas em um
processo sancionatdrio adjudicatdrio.

Questao identicamente relevante reside na estabilidade das
alternativas ao agente racional: a possibilidade de modificagédo
legislativa prevendo novas formas de ajustes ou alivio punitivo, ainda
que no aspecto meramente de percepgao, mudardo as varidveis e
impactarao no resultado decisdrio.

3. Necessidade de sincronizagio entre os 6rgéos de controle

Parece intuitivo, pois, a necessidade de os diversos érgdos de controle
atuarem sob um mesmo tom, ao lidarem com alguém que celebrou
um acordo de colaboragéo ou de leniéncia. A confissao, inerente a
esse regime colaborativo, € incompativel com a segmentacéo das
suas consequéncias segundo a tradicional repartigdo em instancias
criminal, administrativa e civil.2

Abre-se um paréntesis para recordar ao leitor que o pais adotou,
para o mal ou para o bem, um regime de multiplicidade institucional
(PRADO etal., 2015), com sobreposi¢des de atuagdes em uma mesma
instancia, ou de tipos criminais e civel-sancionatérios, tecendo uma
verdadeira rede ndo hierarquica de controle (TAMASAUSKAS, 2021).

Imperativo dessa realidade € a necessidade de sincronizagéo entre
esses orgaos de controle diretamente envolvidos - e todos aqueles
que sejam, de alguma forma, provocados a agir em decorréncia de
uma postura colaborativa com as autoridades. Sincronizagéao, como
este autor teve oportunidade de defender em trabalho de doutorado,
é uma caracteristica comportamental de uma determinada rede,
que, em determinadas condigdes, imprime homogeneidade de
atuagdo entre os componentes que a integram.

A rede de controle da corrupgdo, portanto, necessita operar sob
uma mesma linguagem, para assegurar ao colaborador a fruicdo

dos beneficios pactuados e evitar que uma atuagdo dissonante,
refratdria ao comportamento colaborativo, implique desestimulo a
ser considerado na equacgéao de racionalidade acima referida.

Exemplos de como se opera essa sincronizagdo puderam ser
observados em alguns acordos de colaboragdo premiada que
estabeleceram regramento quanto a tematica de agdes de
improbidade administrativa, abarcando no compromisso negociado
entre particular e Estado, uma nédo-persecugao sob tal dtica ou, ao
menos, que eventual acdo de improbidade apresentasse pedido
meramente declaratério.

Essa sincronizagao emergiu da compreensdo da natureza desses
acordos e da necessidade de uma estabilizagdo do comportamento
do Estado acusador, quando operando na modalidade de barganha
com o acusado, em troca de informagoes.

Como veremos, a reforma da Lei de Improbidade trouxe modifica-
¢Oes importantes para reafirmar essa nogéo da existéncia de um
sistema de controle, ou “sistema de responsabilizagédo por atos de
improbidade’; que analisaremos, sem pretensao de esgotar o tema,
no capitulo a seguir.

4. Impactos da reforma da Lei de Improbidade na pratica vigente

A Lei 14.230/2021 destaca, desde os primeiros artigos, a existéncia
de um sistema de responsabilidade regido pelos principios do
Direito Administrativo Sancionador. Essa compreensao é relevante
para deixar a aplicagdo da legislagdo de tutela da moralidade
administrativa claramente apartada daquela destinada a defesa de
outros interesses coletivos.

A proximidade da Lei de Improbidade com o regime da Lei da Agéo
Civil Publica atraiu interpretagdes inerentes ao regime de tutela
de outros direitos, como o meio ambiente, o patrimonio histérico e
cultural, em que sdo admitidas técnicas processuais incompativeis
com a aplicagao de uma sangao, por exemplo, de suspensdo de
direitos politicos. N&o raro, acusagdes de improbidade ampararam-
se em pedidos de inversdo de énus probatdrio, ao argumento (falso)
de que o agente (ou ex-agente) publico teria mais condi¢des de
carrear aos autos elementos que atestassem a legalidade de sua
conduta, como que equivalendo o exercicio de um cargo publico a
exploragdo de uma atividade econdmica, com seus riscos e ganhos,
incluida a responsabilidade objetiva se de tal atividade decorresse,
por hipdtese, gravames ambientais.

O texto reformado deixou clara a impossibilidade da utilizagdo
dessa abordagem, no art. 17, §19, Il. De idéntica forma, ao exigir a
comprovagdo do dolo do agente, restaram vedadas acusagoes
genéricas e desprovidas do lastro volitivo, amparadas apenas pela
posicao hierarquica do acusado. Aproximou-se o regime processual
de improbidade ao processo penal, mediante interrogatério do
acusado (art. 17, §18), com a proibigdo de presungao de veracidade
em razdo de revelia (art. 17, §19, 1), pela unificagdo de penas (art. 18-
A), ante a possibilidade de desmembramento para evitar processos
interminaveis (art. 17, §10-B, I1).

Esses pontos certamente impactardo na avaliagdo do agente
racional, porque dificultam a persecucéo.®

De outra banda, ha dispositivos que explicitam uma compreensao
que é derivada do principio da vedacéo ao bis in idem, ao determinar
a dedugdo de ressarcimentos ocorridos em outras instancias pelos
mesmos fatos (art. 12, §6°), a vedagdo da acumulagdo de sangdes da
Lei de Improbidade com aquelas da Lei Anticorrupgao (art. 12, §7°), e
de outras instancias (art. 21, §5°).

Outro ponto relevante trata do necessario impacto de sentengas
civis e criminais em agdes de improbidade (art. 21, §3° e §4°).
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Esses vetores sdo importantes porque impactam diretamente na
concatenagdo entre os acordos de colaboragdo premiada e de
leniéncia, bem como a definicdo de multas e ressarcimentos que
sdo pactuados: ao tempo em que destaca uma relativizagdo da
independéncia entre as instancias, impde um didlogo entre as
consequéncias aplicadas pelas diversas autoridades com jurisdi¢ao
sobre o ato improbo.

A sincronizagdo entre as autoridades, mesmo em se tratando
de um acordo, que ja& se apresentava como um imperativo de
racionalidade, agora decorre da lei. Técnicas e metodologias de
célculo de reparagdes, como por exemplo o manual da CGU, serao
cada vez mais relevantes para permitir uma previsibilidade sobre
como autoridades devam se comportar ao perquirir consequéncias
de um ato improbo.

Essa modificagao legislativa, contudo, trouxe um impacto que ainda
necessitard ser mais bem digerido: a legitimagédo exclusiva do
Ministério Publico para a agdo de improbidade. Entendo que essa
limitagdo a atuagao do ente lesado redunda em perda consideravel
para o sistema, v.g., pela expertise acumulada pela Advocacia Geral
da Unido. Retirar um ator relevante pode implicar limitagdo do
escopo de acordos de leniéncia, com possiveis consequéncias para

teses atinentes a imprescritibilidade de ressarcimento de danos
ocasionados ao erdrio em decorréncia de improbidade.?

A Lei 14.230/21 modificou, por fim, o regime do acordo de nao
persecucdo civil, que ja& havia sido objeto de recente tratamento
no chamado “Pacote Anticrime” (Lei 13.964/19). Houve-se por
bem em dedicar um pouco mais de contornos legislativos para
esse tipo de acordo, com requisitos minimos de reparagdo integral
do dano e reversdo de eventual vantagem ilicita ao ente lesado,
além de ratificagéo pelo Conselho Superior do Ministério Publico e
homologacéo judicial.

Preocupa a previsdo do §3°, do art. 17-B, ao estabelecer consulta
ao Tribunal de Contas com jurisdi¢é@o sobre o caso para a aferigdo

Notas

' Obviamente que, neste ponto, os érgdos correicionais dos diversos atores envolvidos,
Ministério Publico, Policias, Judiciario e Advocacia, devem estar atentos a possiveis
desvios de conduta, pelo potencial deletério ao sistema de controle e ao préprio
Estado.

2 Inclusive, e sobretudo, a tributéria, posto que se tem observado a atuagdo da Receita
Federal como alheia a todo o processo negocial, haurindo as consequéncias fiscais
sem qualquer pudor em relagdo aquele que renunciou a uma das garantias mais
bésicas no processo sancionatdrio.

3 Fago essa assertiva sem condenar a reforma promovida. Entendo que a maioria
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5. Conclusdes
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volitivo do agente. Também estabelece mecanismos importantes,
que reafirmam a necessidade de compreensao sistemética de um
conjunto de normas voltadas ao controle da corrupgao.

H4&, contudo, pontos de atengdo, como destacados despreten-
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desafio de encontrar um novo ponto de equilibrio, uma nova
sincronizacgao.
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Resumo: Recentemente a Lei 14132/21 introduziu no Cddigo Penal o crime
de perseguicdo, também conhecido como stalking, tipificado no art. 147-A.
Em uma sociedade hiperconectada, percebe-se o aumento das perseguicoes
realizadas por meio da internet, chamadas de cyberstalking, também
contempladas no delito de perseguicdo. Assim, o texto pretende apresentar
alguns elementos fundamentais das transformages sociais decorrentes da
crescente expansao tecnoldgica e dos meios de comunicagao, demonstrando,
desde os aportes tedricos da cybercriminologia e da teoria da comunicacao,
como esse processo tem contribuido com a ressignificagéo da justica criminal.

Palavras-chave: Stalking - Perseguicdo - Cybercriminologia - Crimes
cibernéticos - Cyberstalking.

A emergéncia das midias sociais e o desenvolvimento de
novas técnicas para obtengdo, validacdo e extragdo de dados
produziram mudangas socioculturais profundas, de modo que a
cybercriminologia tem se tornado um conceito fundamental para
descrever o presente e compreender a transformagé@o comunicativa
em curso.

Perspectiva abrangente e singular do campo tecnoldgico e de seus
problemas atuais, a cybercriminologia analisa os crimes cibernéticos
por meio das lentes da criminologia. Para tanto, assume como ponto
de partida as teorias criminoldgicas tradicionais para, em seguida,
verificar como essas teorias podem ser utilizadas para explicar tais
delitos.

Se, por um lado, as modificagbes da esfera publica a partir da
reestruturagdo dos meios de comunicagdo ndo configuram um
fenémeno recente,! de outro, hd vérios elementos que sinalizam
para a existéncia de um novo processo, materializado por intermédio
da proliferagdo das midias sociais, potencializadas pelo avango da
tecnologia e da cultura digital.2

Abstracts Recently the Law 14.132/21 introduced the crime of persecution
in the Penal Code, also known as stalking, typified in art. 147-A. In a
hyperconnected society, there is an increase in the persecutions carried out
through the internet, called cyberstalking, also contemplated in the crime of
persecution. Thus, the text intends to present some fundamental elements
of the social transformations resulting from the increasing technological
and media expansion, demonstrating, since the theoretical contributions
of cybercriminology and communication theory, how this process has
contributed to the redefinition of criminal justice

Keywords: Stalking - Persecution - Cybercriminology - Cyber crimes -
Cyberstalking.

No cibermundo proliferam novas formas de condutas desviantes,
desde fraudes fiscais ao financiamento de grupos vinculados a
atividades terroristas e ao tréfico de pessoas.® Esse é, portanto, o
lugar da cybercriminologia como criminologia da era digital, termo
oriundo da chamada Space Transition Theory, que Karuppannan
Jaishankar desenvolveu para analisar os crimes cibernéticos.*

Evidente, portanto, que as especificidades do espago digital
demandam teorias prdprias, capazes de compreender os dilemas
apresentados pela digitalizagdo no campo juridico-penal e de
oferecer repostas vidveis aos desafios subjacentes aquilo que
Holger Plank considera o tema chave do futuro.®

Uma vez que se reconhega que a evolugdo do Direito e da sociedade
estdo indissociavelmente ligadas por intermédio dos meios de
comunicagdo,® é importante notar que a popularizagdo da internet
e a massificagdo das redes sociais estdo mudando, inclusive, as
condigdes de comunicagéo do sistema juridico e a justi¢a criminal.
Ainda que lentamente, tanto a dogmatica quanto a préxis juridica
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comegam a se estruturar a partir de uma racionalidade que precisa
se adaptar a nova temporalidade instituida pela era digital.

A transformacgéao das bases organizacionais da sociedade moderna
provocada pela popularizagdo da internet deslocou a producéo da
informagéao, ndo mais centralizada nas organizagdes. Presencia-se
atualmente a passagem de uma sociedade que passa a gerar o
seu conhecimento social a partir
de redes” ou das "plataformas’®
Nessa nova formagdo social,
as informagdes sao produzidas
de modo descentralizado,
pelos individuos, e ndo mais
exclusivamente pelos veiculos de
comunicagao, indo, pois, muito

O INDIVIDUO COLETIVIZADO
PELA REDE SOCIAL
TORNA-SE CADA VEZ MAIS EXPOSTO
E MENOS SEGURO QUANTO A SUA

redes ou plataformas, a praga e a casa, o espaco publico e o privado,
se confundem. O individuo coletivizado pela rede social torna-se
cada vez mais exposto e menos seguro quanto a sua privacidade.

A transformagéo ou a fragmentacgédo da esfera publica transformou
o ser-individual em ser-relacional, de modo que esse ser-relacional
se constitui a partir das suas relagdes virtuais. Nesse sentido,
conforme Ladeur, além de alterar
as instituicbes, o processo de
transicdo para uma nova ordem
digital do conhecimento também
tem produzido o surgimento de
novas formas de subjetividade.'

Esse movimento e o componente

além daquilo que Habermas PRIVACIDADE. A T/QA/\/SFO;QMACAO fortemente narcisist{al dentro
descreveu como @ revolugio QU A FRAGMENTAGAO DA ESFERA @2 "ove estera padlea das
redes sociais impulsionaram

moderna na sociedade burguesa.®

Nesse sentido, a criminalizagéo de
condutas como a persegui¢cdo ou
stalking e, mais especificamente, o
cyberstalking, pode ser vista como
um elemento importante para a
compreensao das transformacdes
que o Direito e a sociedade tém
enfrentado atualmente.

Forma de agressdo psicolégica na qual o agressor, de maneira
reiterada, invade a vida da vitima, o stalking foi criminalizado pela
Lei 14132/21, responsavel por introduzir no Cédigo Penal o art. 147-
A. O cyberstalking, por sua vez, consiste no uso da tecnologia
para perseguir alguém e se diferencia da perseguicdo offline (ou
mero stalking) justamente em relagdo ao modus operandi, que
engloba o uso de equipamentos tecnoldgicos e o ambiente digital.

Hé ainda um aspecto importante a ser destacado a partir da
alteragdo da topologia do mundo ambiente: com a atividade em

Notas

' A respeito, Cf. Habermas (2014, p. 395).
2 Gomes (2016).

3 Raufer (2015, p. 47).

4 Jaishankar (2018).

5 Plank (2020, p. 13).
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a necessidade de criar novos
instrumentos de tutela individual,
inclusive, com a criminalizagao de

da perseguigdo prevista no art.
147-A do Cddigo Penal.

Com a cultura de redes, nota-se
também uma inflagdo irrefletida
de direitos subjetivos, como
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serdo as consequéncias dessa ressignificagéo do sistema de justica
criminal, mas, desde uma perspectiva criminoldgica, é possivel
afirmar que dificilmente o Direito Penal serd capaz de cumprir as
suas promessas.

¢ Nesse sentido: Vesting (2020, p. 299-300).
7 Ladeur (2013).

8 Abboud e Campos (2020, p. 131).

® Habermas (2014).

10 | adeur (2020, p. 144).

contratual, uso contratual dos “meios sociais’ protegcdo de terceiros contra violagoes a
direitos da personalidade por meio de Cyber Courts. In: ABBOUD, Georges; NERY JR,
Nelson; CAMPOS, Ricardo. Fake News e regulagdo. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2020.

PLANK, Holger. Ist der Begriff ,Cyberkriminalitat” in Forschung und Praxis hinreichend
konturiert und somit adaquater (Sozial-)Kontrolle zuganglich? In: RUDIGER, Thomas-
Gabriel; BAYERL, Petra Saskia (Hrsg.) Cyberkriminologie: Kriminologie fur das digitale
Zeitalter. Wiesbaden: Springer, 2020.

RAUFER, Xavier. Cyber-criminologie. Paris: CNRS Editions, 2015.

VESTING, Thomas. A mudanga da esfera publica pela inteligéncia artificial. In: ABBOUD,
Georges; NERY JR, Nelson; CAMPOS, Ricardo. Fake News e regulagdo. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020.

Recebido em: 14.04.2021 - Aprovado em: 03.09.2021 - Verséo final: 29.09.2021

BOLETIM IBCCRIM - ANO 29 - N.° 349 - DEZEMBRO DE 2021 - ISSN 1676-3661




QUAL E O ALCANCE TEMPORAL
DO ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENALY

WHAT IS THE TIME SCOPE OF THE CRIMINAL NON-PERSECUTION AGREEMENT?

Gina Ribeiro Goncalves Muniz
Mestre em Ciéncia Juridico Criminais pela Universidade de Coimbra. Defensora Publica do Estado de Pernambuco.
Link Lattes: http://lattes.cnpq.or/1158241094917918
ORCID: 0001-0001-7330-2833
ginabrg@hotmail.com

Jorge Bheron Rocha

Doutorando em Direito Constitucional pela UNIFOR. Mestre em Ciéncias
Juridico-criminais pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
Portugal, com estagio na Georg-August-Universitat Gottingen, Alemanha,
Pés-graduado em Processo Civil pela Escola Superior do Ministério Publico
do Ceard. Defensor Publico no Estado do Ceard e Professor da Unichristus.

Link Lattes: http://lattes.cnpg.or/5464447160393013
ORCID: 0000-0002-6673-7174
bheronrocha@gmail.com

Resumos: Trata-se de investigagao acerca da aplicagdo do instituto
do Acordo de Nao Persecugao Penal (ANPP) aos processos penais em
andamento, inclusive em grau de recurso, ou ja em execucdo penal,
quando do advento do Pacote Anticrime. Defende-se a aplicagao
retroativa do ANPP com fundamento no principio constitucional da
retroatividade da lei penal mais benéfica, pois entende-se que a norma
inserta no caput do art. 28-A do CPP tem natureza hibrida, ou seja, além
de abarcar normas processuais, também tem cariz nitidamente penal,
na medida em que o efetivo cumprimento do ANPP implica extin¢do da
punibilidade do agente.

Palavras-chave: Acordo de Ndo Persecucao Penal - Retroatividade
Penal - Negdcio Juridico Processual Penal.

No ano de 2021, o Cédigo de Processo Penal (CPP) completa 79 anos
de vigéncia. O fato de ser uma legislagéo vetusta ndo é problema:
a questdo é a nado efetivagdo de uma necessaria interpretagdo
adequada a Constituicdo Federal de 1988 (CF), em que se valorizem
os direitos e garantias individuais, mormente aqueles vinculados
a liberdade do cidadéo, presentes em quase 30 incisos do art. 5°.
Para efeitos de argumentagao, foquemos no inciso XL, que trata da
retroatividade penal da lei mais benéfica, o que serad retomado mais
adiante.

Com a definicdo dos papéis processuais (art. 92 a 134, CF) e a
estruturagdo constitucional do sistema acusatério, ndo cabe mais
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Abstract: This article focuses on the application of the Criminal Non-
Persecution Agreement (CNPA) to criminal proceedings in progress, not only
in discovery, trial and appeal phases, but also in process already in criminal
execution procedure when the Anticrime Package Law was enacted. We
defend the retroactive application of the CNPA based on the constitutional
principle of retroactivity of the most beneficial criminal law, as it is understood
that the rule inserted in art. 28-A of Brazilian Criminal Procedure Code has a
hybrid nature, that is, in addition to encompassing procedural rules, it also has
a criminal law nature, insofar as the compliance with the CNPA implies the
extinction of the punishment of the agent.

Keywords: Criminal Non - Persecution Agreement - Retroactivity of the
Criminal Law - Criminal Procedure Negotiation.

ao juiz preocupar-se com a busca da prova, pois se atribuiu-
se autonomia ao Ministério Publico, concedendo-lhe poderes-
deveres de defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127, CF). Dentre
estas atribuicdes, estd a de promover a agéo penal (art. 129, I, CF),
nos termos da lei, dentro dos espagos de obrigatoriedade e de
discricionariedade que lhe sdo préprios, desincumbindo-se desta
tarefa sem o auxilio do juiz (COUTINHO, 2009, p.23). E, propondo a
agao penal, deve fazé-lo nos termos da lei, dentro dos espagos de
obrigatoriedade e de discricionariedade que lhe séo préprios.

De um ponto de vista quantitativo, as modificagdes trazidas para
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“aperfeicoar a legislagdo penal e processual penal, como esta
escrito no predmbulo da Lei 13.964/2019 (“Lei Anticrime” ou
"Pacote Anticrime”), sdo mais extensas do que aquelas oriundas
da Comissdo Ada Pellegrini (PASSOS, 2009) e contém inovacdes
a partir de vdrios institutos: juiz de garantias, acordo de néo
persecucdo penal, cadeia de custddia, arquivamento da investigacéo
criminal, medidas assecuratérias, medidas cautelares prisionais
e ndo prisionais, colaboragdo premiada, interceptagdo telefonica,
agente infiltrado, denunciante do bem (whistleblower). Também
ha modificagbes pontuais no CPP e em leis esparsas que, junto as
demais mencionadas, ndo contribuem para a efetivagdo de um real
sistema acusatdrio: deixou o CPP tal como uma colcha de retalhos,
ou, em uma imagem mais alegdrica, como uma fantasia de festa
junina: uma roupa velha cheia de remendos.

O problema maior parece residir na incompletude do Pacote
Anticrime que, a partir de alteragdes pontuais, pretende adequar as
regras infraconstitucionais do sistema acusatério do CPP ao modelo
constitucional, todavia sem alterar por completo sua estrutura. Além
disso, hd que se mencionar que as normas infraconstitucionais
estruturantes do sistema acusatério - artigos 3°-A ao 3°-F do CPP -
tiveram sua eficécia suspensa por decisdo monocratica em controle
concentrado de constitucionalidade pelo Ministro Luiz Fux, do
Supremo Tribunal Federal (STF), em janeiro de 2020

O instituto do Acordo de Néo Persecucdo Penal (ANPP), previsto
no art. 28-A, ja havia sido previsto na Resolugdo CNMP n. 181/2017,
posteriormente modificada pela Resolugdo CNMP n. 183/2018, em
auténtica situagdo de inconstitucionalidade formal, superada pela
sua insergao no CPP. Ele se apresenta como alternativa de justica
penal negociada para crimes nao violentos, cuja pena minima seja
inferior a quatro anos. Trata-se de um negdcio juridico, com fase
extrajudicial (proposta e aceitagéo) e fasejudicial (audiéncia e decisao
homologatdria), celebrado entre o Ministério Publico e o autor do
fato - necessariamente assistido por defesa técnica -, que confessa
formal e circunstanciadamente a pratica do crime, submetendo-se
ao cumprimento de algumas condigbes néo privativas de liberdade,
em troca do compromisso de o parquet néo oferecer dendincia em
relagdo ao caso penal. O acordo é homologado pelo juiz competente
e, uma vez integralmente cumprido, implica extingao da punibilidade.
Trata-se, pois, de um instituto despenalizador.

Conforme justificativa que acompanhou o entédo Projeto de Lei n.
10.372/2018, de iniciativa da Camara dos Deputados, o ANPP objetiva:
(i) a punicao célere; (ii) ser eficaz; (iii) alcangar um grande ndimero de
fatos delituosos; (iv) constituir-se em alternativa ao encarceramento;
(v) desafogar a Justica Criminal; (vi) economicidade aos cofres
publicos; (vii) concentrar esforgos no combate ao crime organizado
e as infragcdes penais mais graves; (viii) eficiéncia do servigo pubico,
concentrando o trabalho de centenas de magistrados, membros do
Ministério Publico e defensores publicos para os casos envolvendo
a criminalidade grave; (ix) efetiva reparagao do dano; (x) imposigdo
de sancéo penal adequada e suficiente.2

Verificando-se o texto do art. 28-A do CPP, percebe-se que o ANPP
produz consequéncias no jus puniendi do Estado, uma vez que seu
efetivo cumprimento enseja a extingéo da punibilidade do agente (§
13 do art. 28-A do CPP). A partir da dogmética penal e processual
penal, o presente estudo tratard da questao que se refere aos efeitos
da ANPP com relagdo a (a) agdes penais em andamento; (b) agdes
que ja tenham sido julgadas, mas pendentes de recurso; e (c) em
fase de execugdo penal. Quanto as condenagdes j& cumpridas, ndo
ha duvidas, nomeadamente a partir da consideragdo da natureza
da norma, que eventual acordo sobre pena operaria a extingao e

retirada dos registros criminais, restaurando-se a primariedade;
contudo, o esforgo investigatdrio, neste sentido, escapa aos estreitos
objetos deste artigo.

Até o presente momento, a Unica questdo com relagdo a norma
instituidora do ANPP que tem natureza hibrida ou mista (norma
processual material) € com relagdo aos seus efeitos - se extensivos
ou restritivos. Segundo Renato Brasileiro de Lima, constitui-se em
inequivoca novatio legis in mellius (2020, p. 279), sendo cabivel a
aplicagdo do principio constitucional da retroatividade da lei penal
mais benéfica (BITENCOURT, 2020, p. 235). Badaré entende que,
mesmo que se adote a corrente restritiva (normas que dispdem
sobre o conteldo da pretenséo punitiva), o ANPP deve ser aplicado
de forma retroativa, ndo sendo dbice para sua utilizagao o fato de o
processo se encontrar em uma fase mais avangada (2020, p. 113-115);
Faraco Neto e Lopes (2020, p. 24) também entendem pela retroacéo
das normas do ANPP. Mendes e Lucchesi, ao compreender a
amplitude dos beneficios penais advindos do ANPP, compreendem
que o instituto deve ser aplicado até mesmo para casos transitados
em julgado, por forca da regra da retroatividade benéfica (2020, p.
72-73).

Assim, o ANPP é (i) fator impeditivo ao jus persequendi in judicio,
(ii) fator impeditivo a aplicagdo de sangao penal, (iii) causa extintiva
de punibilidade e (iv) causa de anulagdo de condenagdes. Dito de
outro modo: € perfeitamente possivel a realizagdo de ANPP para os
processos penais em curso (LOPES JR, 2020, p.224) no momento
da vigéncia do Pacote Anticrime, ou mesmo nos casos j& julgados,
com ou sem pena integralmente cumprida. Todavia, por lealdade ao
debate, é importante lembrar que parte da doutrina (JUNQUEIRA et
al, 2020, p. 175-177, CAVALCANTE et al,, 2020, p. 214) entende que
um dos objetivos do ANPP, na perspectiva de politica criminal, seria
evitar sentencas, razdo pela qual esse seria o limite maximo para
sua confecgao.

Na esteira do que se defende, entendeu a 6. Turma do Superior
Tribunal de Justica (STJ), na decisdo do AgRg no HC 575.395,
pela possibilidade de realizagdo do acordo de ndo continuidade
da persecucdo penal durante a fase processual. Posteriormente, a
mesma 6. Turma decidiu, de forma unénime nos autos dos EDcl
no REsp 1.852.961, pela impossibilidade de aplicagdo retroativa do
ANPP apds o recebimento da denuncia. Por outro lado, o Supremo
Tribunal Federal decidiu em algumas ocasides no sentindo de
ser incabivel o ANPP apds sentenca condenatdria, recorrivel ou
transitada em julgado, como no HC 191.464, no ARE 1171.894 e no
HC 186.289.

A posigao jurisprudencial da 5. Turma do STJ € bastante restritiva,
reduzindo o ANPP a um negdcio juridico limitado ao momento
pré-processual, conforme se vé no AgRg no RHC 128.660; no
RHC 130175-SP e no AgRg no Resp 1.860.770/SP). Nesse mesmo
diapasdo, também ja se manifestou o STF no HC 191.464 e nos EDcl
no AgRg no RE com Agravo 1.278.286.

Certamente, a tematica serd debatida mais vezes nos Tribunais
Superiores. Inclusive, no que tange a retroatividade do ANPP aos
processos penais em andamento, quando do advento do Pacote
Anticrime, o Plenério do STF analisard o HC 185.913, objetivando
justamente garantir seguranca juridica a matéria, mediante a fixagéo
de tese. Importante relembrar que o STF enfrentou problemética
semelhante - retroatividade da transagdo penal e suspensao
condicional do processo - nos autos da ADI 1719, julgada em
18/06/2007, e decidiu pela possibilidade de retroatividade dos
dois institutos despenalizadores. Por também se tratar de negdcio
juridico processual penal, ndo ha razdo para que o STF produza
julgamento destoante na matéria.
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Chame-se a atengédo para o fato de que foi o proprio Ministério Publico
o entusiasta da implementagdo do ANPP no ordenamento brasileiro,
0 que nos autoriza a concluir que a instituicdo tem interesse na
realizagdo de uma justica penal negociada. Tal pressuposi¢do pode
afastar eventuais questionamentos a respeito da propositurada ANPP
para casos ja em andamento ou mesmo encerrados, considerando a
proibicdo de o Ministério Publico desistir da agdo penal (art. 42, CPP),
justamente para proteger da obrigatoriedade e seu corolario, o da
indisponibilidade. Todavia, a prépria existéncia do instituto da ANPP
j& € uma forma de mitigagéo do principio da obrigatoriedade. Nesta
nova conjectura, o principio da obrigatoriedade/indisponibilidade
da agdo penal deve ser interpretado como uma necessidade de
atuagao objetiva, parametrizada pela observéancia dos principios
da igualdade e moralidade, descartando-se qualquer possibilidade
de arbitrariedade. O Direito Penal deve cumprir sua finalidade
preventiva e esse objetivo pode ser alcangado por meios alternativos
ao processo contencioso, de forma mais efetiva. A realizagcdo do
ANPP permite maior celeridade da prestagao jurisdicional criminal,
contribui para reducédo de gastos publicos, mitiga o abarrotamento
do sistema judiciério, atenua os efeitos estigmatizantes oriundos de
um decreto penal condenatdrio e ainda contempla os interesses da
vitima, pois a reparagdo dos danos é uma das suas condigdes.

O advento do ANPP nédo operou abolitio criminis, ou seja, ndo se
retirou a incidéncia do Direito Penal aos casos em que é aplicavel.
De outra banda, pontua-se que o ANPP, por se tratar de norma
processual material, com inequivocos reflexos penais vantajosos
ao imputado, reclama a incidéncia do principio constitucional da
retroatividade da lei penal mais benéfica e, desta feita, deve ser
aplicado aos processos penais em andamento, inclusive aqueles que
se encontrem em grau de recurso. E mais: considerando que dito
principio tem alcance até mesmo para casos ja julgados, restringir
o ANPP até o momento da sentenga condenatdria recorrivel,
ou mesmo para casos iniciados a época da implantagéo da lei,
implicaria restricdo aos direitos do acusado. Na hipétese de ja haver
condenagao, competente serd o juizo da execugdo para a aplicagao
da lei mais benéfica, conforme entendimento da Sumula 611 do STF.

Esta solugdo, a um sé tempo, mantém integras, coerentes e estaveis
as determinagdes constitucionais sobre retroatividade da norma
penal mais benéfica, e guarda a mesma perspectiva em relagdo as
decisbes do préprio STF, inclusive em controle concentrado e com
eficacia erga omnes, como a Medida Cautelar tomada na Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 347, que busca solugdes
para o desencarceramento, assim como a Sumula Vinculante 56 e a

Notas

! Também conhecida nos meios juridicos como “Liminar Fux’, a decisdo foi proferida
na Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6298-DF, e abrange também as ADIs
6299, 6300 e 6305. Integra da decisdo disponivel em http://www.stfjus.br/arquivo/
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decisdo no Recurso Extraordinario com Repercussao Geral 641.320/
RS, relativamente a impossibilidade de manutencéo do condenado
em regime prisional mais gravoso. Ademais, deixar de aplicar
penas, mesmo apds a condenagdo transitada em julgado, ndo é
situagdo estranha ao ordenamento juridico brasileiro, que conta
com possibilidade de suspensao da execugao, de anistia, de indulto
e de graga, estas duas Ultimas podendo ser concedidas inclusive de
forma parcial.

Em conclusdo, e considerando a retroatividade ampla do ANPP
decorrente da natureza eminentemente penal, sua aplicagdo nao
deve se limitar somente a casos iniciados a partir da vigéncia do
art. 28-A, ou mesmo somente para casos cuja denuncia ja tenha
sido oferecida e ndo tenha havido julgamento. Limitar a aplicagéo
dos efeitos do ANPP a determinado momento processual € impor
barreiras a aplicagdo do principio constitucional da retroatividade
da lei penal mais benéfica, ja que, como explicado, o ANPP é acordo
sobre pena, e a redagéo do caput do art. 28-A do CPP néo deixa
duvidas sobre sua correlagdo com o disposto no caput do art. 59 do
Cddigo Penal.

Assim, entendido como género o acordo de nao sancionamento
penal, dos quais sdo espécies (i) acordo de nao persecugao penal;
(i) acordo de nédo continuidade da persecugao penal; e (iii) acordo
de ndo continuidade da execugdo penal, hd que se visualizar as
diversas situagdes processuais:

1. Se néo tiver sido apresentada a denuncia, o representante do
Ministério Plblico apresentara proposta de ANPP;

2. Se ja tiver sido recebida a denuncia, o juiz deverd intimar o
representante do Ministério Publico para a andlise do oferecimento
do ANPP;

3. Se o processo estiver em grau de recurso, o Relator deverd
imediatamente determinar a baixa dos autos em diligéncia ao
primeiro grau para se oportunizar a proposta pelo Ministério Publico;

Nas hipdteses 2 e 3, se o acusado estiver preso cautelarmente,
deverd haver imediata revogacéo de sua segregagao.

4, Por fim, nas situagdes em que ja& existe uma condenagéo sendo
executada, o juizo competente para a aplicagdo da lei mais benéfica
serd o da execugdo (Sumula 611 do STF). O magistrado deve
oportunizar a possibilidade de ANPP ao representante do Ministério
Publico, e a proposta deverd ser proporcional ao tempo de pena
ainda nao cumprida.
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Resumo: Este trabalho propde-se a examinar as relagdes entre o
Estado de excecdo e o exercicio do poder punitivo e 0 modo como, na
contemporaneidade, mecanismos de exce¢do permeiam o tecido democratico
e repercutem na esfera das garantias penais, bem como o papel legitimador
desempenhado pelo discurso do Direito Penal do inimigo neste processo.

Palavras-chave: Estado de excecéo - Sistema punitivo - Direito penal do inimigo.

1. Introducgio

Agamben (2004, p. 1) inicia sua reflexdo sobre o estado de excegdo
pontuando a dificuldade que h& em delimitar seus contornos
tedricos enquanto conceito situado no limiar entre a politica e o
direito. Segundo o autor, o estado de excegdo moderno é marcado
por uma tendéncia a inclusdo da ordem estatal na ordem juridica,
conformando uma zona de indiferenciagdo em que direito e fato se
confundem (ibidem, p. 42-43).

A atualidade desta observagdo é demonstrada por Zaffaroni (2011, p.
14),aoregistrar que, nas Ultimas décadas do século XX, multiplicaram-
se na Europa legislagdes invocando emergéncias a fim de justificar
estados de excegdo, que assim se normalizam e se perpetuam no
tempo - fendmeno que com ainda mais forga se manifestou nas
legislagdes latino-americanas de seguranga nacional.

E, com a disseminagdo da prética de criagdo voluntéria de estados
de emergéncia nos Estados contemporédneos - mesmo nos ditos
democraticos (AGAMBEN, 2004, p. 13) -, a excegdo se generaliza
e se converte, progressivamente, de medida extraordindria em
verdadeiro paradigma constitutivo da ordem juridica (ibidem, p.
18). Dai que, nas democracias ocidentais, a declaragdo formal do
estado de excegao gradualmente dd lugar a uma normalizagédo sem
precedentes do paradigma de seguranga como técnica normal de
governo (ibidem, p. 27-28), com reflexos sobre o modo de operar do
sistema punitivo.

Este trabalho tem como objetivo contribuir para a compreensao
destes efeitos, notadamente no &mbito das garantias penais
e processuais penais, a partir da leitura do estado de excegdo
como fendbmeno histérico e como permanéncia estruturante na
contemporaneidade.

2. Estado de exceg¢do, ordem juridica e poder punitivo

Poulantzas sustenta que a forma de Estado de excegdo é
caracterizada por uma reorganizagao social em que os aparelhos

Abstract: This essay aims to examine the connections between the
State of exception and the exercise of punitive power and the way how, in
current time, mechanisms of exception permeate democracies and resonate
on criminal guarantees, as well as the legitimizing role performed by the
“criminal law of the enemy” doctrine on this dynamics.

Keywords: State of exception - Punitive system - Criminal law of the enemy.

ideoldgicos tendem a ser cada vez menos livres e independentes,
sendo que, no limite, o Estado totalitdrio seria caracterizado “pela
atribuicdo de todas as instituigdes ao Estado, por uma estatizagao
do conjunto da vida social, e, portanto, pela auséncia de ‘instituicdes
auténomas' entre o individuo e o Estado” (1978, p. 336). O Estado
de excegdo, portanto, produziria a limitagdo, por vezes até a total
supressao, da autonomia relativa dos aparelhos ideoldgicos no seio
do Estado (ibidem, p. 337).

Destaca o autor, ainda, que a preponderdancia de um ou outro
aparelho no jogo de forcas determinard a forma de regime
especifica assumida pelo Estado de excegdo. Nesse sentido, as
ditaduras militares se caracterizam pela domindncia do poder do
exército - ramo do aparelho repressivo de Estado - sobre as demais
instituicdes; jd o fascismo, no momento que sucede a tomada do
poder, seria marcado pela prevaléncia do partido - enquanto
aparelho ideoldgico de Estado - na correlagao de forgas (ibidem,
p. 341).

Em todo o caso, o estado de excegdo é atravessado por uma
modificagdo no sistema juridico em direcdo aquilo que §é
frequentemente descrito como ‘Estado policial’ (ibidem, p. 342),
deixando intacto, porém, o aspecto do direito que regulamenta os
fundamentos econdmicos do sistema capitalista (ibidem, p. 346).
Também Serrano (2016, p. 15), sublinha a permanente tensdo
dialética existente entre o Estado de Direito e o Estado de policia
- que o primeiro, a um sé tempo, carrega em seu @mago como
poténcia e pretende combater.

Na obra de Agamben, a relacdo entre excecdo e ordem juridica
aparece como zona ambigua e incerta na qual procedimentos de
fato transformam-se em direito €, num movimento inverso, as normas
juridicas se indeterminam em fato; um limiar em que fato e direito
parecem tornar-se indiscerniveis (2004, p. 45), atenuando-se um ao
outro (ibidem, p. 46). Trata-se ndo de uma lacuna interna a lei, mas
entre a lei e a realidade, uma fratura entre a norma e a possibilidade
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de sua aplicagdo que, em casos extremos, € preenchida pelo estado
de excegdo, fazendo surgir essa drea na qual a aplicagao da lei é
suspensa, mas esta permanece em vigor (ibidem, p. 48-49). Nas
palavras de Serrano, a “decisdo soberana quanto a excegdo nao pde
fim a um certo ordenamento, mas o suspende, fazendo valer, em
determinadas ocasides excepcionais, a legitimidade sem lei" (2016,
p. 56).

Agamben observa que, embora a confusédo entre atos do poder
executivo e atos do poder legislativo descreva uma das caracteristicas
do estado de excegdo (ilustrada pela frase de Eichmann: “as palavras
do Fiihrer tém forga de lei”), seu aporte especifico esta mais ligado ao
isolamento da “forga de lei” em relagdo a lei, criando-se um espaco
anbmico em que poténcia e ato estdo cindidos (ibidem, p. 60-61),
aplicagdo e norma se separam (ibidem. p. 63) - e é nessa difusa
fronteira entre o juridico e o ndo-juridico que desponta a excegao.

Dialogando com Agamben, Serrano inicia seu estudo sobre o
tema da "percepgdo incontestdvel da presenca do 'Estado de
excecdo' no interior das democracias contemporaneas” (2016, p.
23), constatando que, na atualidade, a excegdo nao se situa apenas
no dmbito da extraordinariedade imaginada por Carl Schmitt, mas
também no interior da rotina das sociedades democréticas (ibidem,
p. 27). O autor assinala que um dos eixos da teoria de Agamben
é, precisamente, “a concepg¢do de que no interior das democracias
ocidentais contemporéneas convive o Estado de excegdo como uma
permanéncia biopolitica’; em que amplos contingentes da populagéo
sdo reduzidos a existéncia meramente bioldgica e subtraidos de
qualquer protegao juridica, politica ou teoldgica (ibidem, p. 65).

Serrano anota, ainda, que o principal pretexto invocado para a
instauracdo de Estados de excec¢do na histéria recente tem sido o
combate a figura do inimigo publico, cujo exterminio justificaria até
mesmo a suspensdo de direitos a todos reconhecidos (ibidem, p.
20-21). Também para Zaffaroni, a admissé&o juridica do conceito de
inimigo representa “o germe ou o primeiro sintoma da destruigao
autoritdria do Estado de direito” (2011, p. 152-153). Neste ponto,
relembra-se a ligdo de Arendt, no contexto do pds-guerra,
quanto ao carater decisivo da nogdo de "inimigo objetivo” para o
funcionamento do regime totalitario - embora o contetdo ideoldgico
da expressdo se modifique ao sabor das circunstancias do momento
e dos obstéculos que se apresentam a preservagao do poder (2012,
p. 564-565).

Com efeito, historicamente, a figura do inimigo incorporou as mais
diversas versdes, servindo a justificacdo de toda sorte de medidas
autoritarias (SERRANO, 2016, p.97).Nos regimes totalitarios europeus
do século XX, sua fei¢do era étnica, e a obstinagdo em elimina-lo
tomou sua mais terrivel forma nos campos de concentragdo; nas
ditaduras militares latino-americanas, sua identificagéo é sobretudo
politica;?2 no contexto norte-americano contemporaneo, seu trago
marcante é o religioso.

O movimento de retragéo de direitos que dafi resulta se revela mais
claramente na esfera penal, campo fértil para a atuagado de artificios
juridico-discursivos que acabam por legitimar a exclusdo da
condicdo juridica de ser humano - visdo corroborada por Zaffaroni,
para quem o poder punitivo sempre operou de forma discriminatdria,
elegendo seres humanos a quem é negada a prerrogativa de
tratamento compativel com o status de pessoa e os parametros do
direito penal liberal (2011, p. 1).

No caso latino-americano, quase todos os governos ditatoriais
militares se valeram de proclamagdes racionalizadoras das violagdes
que levavam a efeito, invocando a necessidade de defender a
Constituicdo que eles mesmos violavam ou aniquilavam (ibidem, p.
152), prética exemplificada, no caso brasileiro, pela militarizagao dos
julgamentos por crimes previstos na LSN (Al-2) e pela suspensao

do direito ao Habeas Corpus aos acusados de crimes politicos (Al-
5). Noutro vértice, destaca Zaffaroni (2011, p. 51), que o exercicio
do poder punitivo nesse periodo foi marcado também pela intensa
atuagdo de um sistema penal subterrdneo, de crueldade sem
precedentes e sem amparo normativo sequer dentro de sua prépria
ordem irracional.®

Ocorre que, seja nos regimes nazista e fascista, seja nas ditaduras
latino-americanas, a provisoriedade e a temporariedade que
justificaram a implementagdo dos Estados de excegdo néo
ultrapassaram o discurso (SERRANQO, 2016, p. 143). No plano real,
estas praticas de suspensao de direitos fundamentais e eleigao de
inimigos do Estado cujo combate tudo justifica se normalizaram,
incorporando-se as rotinas do governo e perpetuando-se até a
atualidade.

3. O horizonte das garantias penais na légica da excecdo
contemporanea

Embora nem sempre visiveis, mecanismos de excegdo e Estados
de policia operam diuturnamente no interior das democracias
(SERRANO, 2016, p. 145). Em paises de capitalismo periférico como
o Brasil, o Estado de excegéo convive com o Estado democrético de
direito, ndo raro com a jurisdi¢cdo atuando como fonte legitimadora
e realizadora desta l6gica. Conforma-se, assim, um Estado dual em
que a maioria da populacéo se aplica, como modus operandi politico,
a racionalidade da excecdo, enquanto o Estado formal democratico
idealizado na Constituicdo € acessivel apenas a uma pequena
parcela da populagéo (ibidem, p. 107-108).

O terreno privilegiado dessa tendéncia é sem dulvida o penal,
sobretudo considerando-se que hoje o inimigo “ndo se identifica
mais com a figura do comunista das ditaduras militares, por exemplo,
que estava disperso por toda a sociedade e sem identidade fisica
especifica, mas sim com a figura do bandido, impreterivelmente
associado com uma condi¢do social de pobreza” (ibidem, p. 150-
151). E, a pretexto de combater a ameaga que ele representa,
implementa-se um estado de guerra irregular e permanente travada
a revelia de toda racionalidade (ZAFFARONI, 2011, p. 145-146), em
que os mais elementares direitos sao relativizados (ibidem, p. 150-
151). Nas palavras de Batista (2003, p. 134):

Na transi¢do da ditadura para a ‘democracia’ (1978-1988), com o
deslocamento do inimigo interno para o criminoso comum, e com
o auxilio luxuoso da midia, permitiu-se que se mantivesse intacta a
estrutura de controle social, com mais e mais investimentos na ‘luta
contra o crime! E, 0 que é pior, com as campanhas macigas de panico
social, permitiu-se um avango sem precedentes na internalizagao do
autoritarismo.

Esta logica é favorecida por legislagdes chamadas "“especiais’,
erguidas sobre pressupostos ligados a invocagdo de situagdes
excepcionais e extraordindrias, que justificariam a relativizagdo de
garantias bem estabelecidas. Como consequéncia, instituicdes
surgidas de disposigdes transitdrias e emergenciais passam aintegrar
o ordenamento juridico ordinério por razdes puramente pragmaticas
no que consubstancia, segundo Serrano-Piedecasas (1988, p. 104-
105), uma forma camuflada de estado de excegdo. O perigo destas
legislagdes reside no fato de se revestirem, cuidadosamente, de
formas legais, que ocultam o autoritarismo nelas implicito (ibidem,
p. 107-108).

E o caso das leis antiterrorismo adotadas na Europa Ocidental, onde,
a despeito da patente ineficiéncia das estratégias de enfrentamento
estritamente criminalizantes, a crenga na “solugdo penal” tem servido
a deterioragdo dos principios edificantes do Estado de direito e a
construgdo de um Direito Penal de matiz preventivo, que se serve de
tipos amplos e indeterminados, que colocam em xeque a seguranga
juridica (Ibidem, p. 182-183). Na leitura de Zaffaroni (2011, p. 66):
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A nova emergéncia pretende justificar exigéncias internacionais de
adogdo de legislagao penal e processual penal autoritéria em todos
os paises do mundo. A necessidade de defender-se, por certo nao
mais dos atos concretos de homicidio em massa e indiscriminados,
mas sim do nebuloso terrorismo, legitima ndo apenas as guerras
preventivas de intervengdo unilateral como também legislagoes
autoritérias com poderes excepcionais (...)

Em perspectiva anéloga, nota-se que, sob a égide das ditaduras
militares latino-americanas, "toda a regido sancionou leis antidroga
muito parecidas, em geral por pressdo da agéncia estadunidense
especializadas, configurando uma legislagdo penal de excecdo
andloga a que antes havia sido empregada contra o terrorismo e a
subversao” (ZAFFARONI, 2011, p. 52).

Conclui Zaffaroni que, com cada emergéncia, surgird um aparato
burocrético cujo primeiro objetivo - por ser o mais simples e
atraente - serd o de promover reformas legislativas penais de corte
inquisitorial que, embora ineficazes para garantir a seguranca frente
ao inimigo da vez, serao aproveitadas para a consecugao de objetivos
diversos, desde o controle social dos excluidos até o incremento da
arrecadagao (2011, p. 185-186). Certo é que o inimigo de plantdo
nao seré identificado com um simples olhar para o mundo, pois sua
definicdo deflui de pura arbitrariedade politica: “o inimigo é quem é
inimigo” (ibidem, p. 104); mais ainda, “o grau de periculosidade do
inimigo - e, portanto, da necessidade de contengédo - dependera
sempre do juizo subjetivo do individualizador” (ibidem, p. 25). E,
nesse contexto em que os destinatdrios do tratamento diferenciado
nao sdo individuos facilmente discerniveis, paira o risco de que, a
pretexto de identifica-los e conté-los, limitem-se as garantias e as
liberdades de todos os cidadéos (p. 116-117).4

N&o por outra razdo, Silva Sanchez (2002, p. 55) critica a
corrente que advoga uma expansdo do Direito Penal a partir da
mitigagdo dos direitos dos acusados no ambito da criminalidade
dos poderosos, sublinhando que, ainda que tais reformas sejam
concebidas com este escopo, seus efeitos deletérios acabam por
atingir todo o sistema punitivo, repercutindo mais gravemente sobre
os direitos dos desfavorecidos. Por isso, defende que a reducéo das
desigualdades nesta esfera pressupde nédo a supressao das garantias
dos privilegiados, mas, antes, assegurar que os marginalizados
desfrutem efetivamente, e ndo apenas no plano tedrico, das mesmas
prerrogativas.

Notas

T Conforme Arendt (2012, p. 516): “Da mesma forma que o perigo de uma ditadura militar
surge quando o Exército j& ndo quer servir mas dominar o corpo politico, também o
perigo do totalitarismo surge quando o setor conspirativo do partido revolucionario se
emancipa do controle do partido e aspira a lideranga’

2 "Como o comunista ndo possuia classe social especifica ou etnia identificavel, a socie-
dade civil como um todo foi tratada como inimiga nessas ditaduras militares latino-a-
mericanas, tendo seus direitos suspensos em diversos graus.’ (SERRANO, 2016, p. 143).

3 “Num completo desrespeito a todas as garantias individuais dos cidadaos, previstas na
Constituigdo que os generais alegavam respeitar, ocorreu uma prética sistematica de
detengdes na forma de sequestro, sem qualquer mandado judicial nem observancia de
qualquer lei. (..) O inusitado, no caso brasileiro, era a aplicagdo de torturas antes que o
capturado fosse recolhido a uma dependéncia policial ou militar, sem se importar com
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4. Consideragdes finais

A adverténcia de Arendt (2012, p. 639) acerca da permanéncia
das experiéncias autoritdrias vivenciadas no passado como
potencialidade e risco sempre presente de repetigdo adquire novo
sentido na contemporaneidade. No Brasil e em outros paises que
atravessaram processos histéricos semelhantes, o autoritarismo nao
toma mais a forma dos regimes descritos por Poulantzas, mas se
dilui no interior na organizagao das sociedades, de tal modo que
mecanismo de excegdo passam a conviver lado a lado com medidas
democraticas. Nao se sustenta, pois, a visdo que imediatamente
associa a ideia de excegdo ao periodo militar, confinando-a em um
ponto restrito do tempo e do espacgo, e camuflando os mecanismos
pelos quais a l6gica da excegéo se manifesta na atualidade (TELES,
2010, p. 307).8

Nesse sentido, constata Serrano que, na América Latina, embora
juridicamente vigore o Estado de direito, no plano fatico coexistem
dois modelos de Estado -

um Estado democrético, geograficamente localizado nos grandes
centros expandidos, e um Estado de policia, autoritério, de excegao,
localizado nas periferias das grandes cidades, que séo verdadeiros
territérios ocupados, onde vive a maior parte da populagédo pobre do
pais” (2016, p. 149).

A justificagdo é encontrada na figura do “bandido’; inevitavelmente
ligada a condigdo social de pobreza, de modo que, a pretexto de
combater este sujeito que supostamente ameaga a seguranga e a
integridade da sociedade, adota-se um Estado de policia capaz de
suspender até os mais fundamentais direitos (ibidem, p. 168-169).

Na licdo de Zaffaroni, em uma permanente dialética, o Estado de
policia que o Estado de direito traz em seu interior nunca cessa de
tentar romper os muros que este lhe coloca - e a questdo penal,
muro mais fragil do Estado de direito, é o terreno privilegiado destas
tensdes (2011, p. 170). Nesse cenario, ganha voz o discurso que,
ancorado na invocagdo da emergéncia da vez, atribui as garantias
penais o status de um excesso a que se pode renunciar em tempos
de crise (ibidem, p. 187). Ocorre que toda limitagdo de direitos, sob
o pretexto de neutralizagdo da ameaga do inimigo, representa um
passo em direcdo ao enfraquecimento dos controles do Estado
democratico, ou, em outros termos, “é como entregar as armas,
acreditando que se chega a um armisticio, quando, na realidade,
trata-se de uma rendigdo nas piores condi¢des” (ibidem, p. 174).

a presenga de vizinhos ou transeuntes!” (ARNS, 2014, p. 75-77).

4 “Isso é assim porque, por exemplo, ao se permitir a investigagdo das comunicagdes pri-
vadas para individualizar os inimigos, a intimidade de todos os habitantes serd afetada,
pois esta investigagdo incluird as comunicagdes de milhares de pessoas que ndo sdo
inimigos!" (ZAFFARONI, 2007, p. 117).

5 "Resta algo da ditadura em nossa democracia que surge na forma do Estado de exce-
¢do e expde uma indistingdo entre o democrético e o autoritario no Estado de direito. A
violéncia originéria de determinado contexto politico mantém-se seja nos atos igndbeis
de tortura ainda praticados nas delegacias, seja na suspensao dos atos de justi¢a conti-
da no simbolismo da anistia, aceita pelas instituicées do Estado como reciproca, agindo
em favor das vitimas e dos opositores, bem como dos torturadores.” (TELES, 2010, p.
316).
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Resumos 0s precedentes em matéria penal ndo tém merecido a devida
atencdo da doutrina brasileira. Diante dos muitos problemas implicados ao
processo penal e da relevancia dos direitos e das garantias fundamentais do
individuo envolvidos nos julgamentos penais, urge debrucar sobre a forma-
¢do e a aplicacao dos precedentes em Direito Penal. Ha principios e particula-
ridades do Direito Penal que impedem a importacao acritica das construcdes
feitas para o processo civil. Apontam-se, no texto, problemas observados na
pratica judicidria cotidiana, a fim de contribuir para 0 avango da pesquisa.

Palavras-chaves: Processo Penal - Direito Penal - Precedentes.

O ensaio visa contribuir com o didlogo inaugurado pelos professores
Alexandre Morais da Rosa e Maurilio Maia (2020). O problema é
grande, ndo tem merecido a devida preocupagdo da doutrina e nao
se limita ao caso do acérdéo confirmatdrio como marco interruptivo
do prazo prescricional (TORRES; LIMA, 2016; SILVA, 2020). Expdem-
se angustias acerca do tratamento dispensado aos precedentes
em matéria penal, sendo ainda muito poucos os trabalhos que se
detiveram no tema (GALVAO, 2019; KIRSCHER, 2018).

Assentam-se duas premissas: 1) STF e STJ firmam “precedentes”
em matéria penal (Direito Penal, Direito Processual Penal e
execugdo penal) diariamente, por meio de "teses” (como se fossem
enunciados assertdricos plenipotencidrios e que esgotariam toda
a interpretagao), e o fazem nos mais variados meios (questdo de
ordem, agéo penal, habeas corpus, recurso extraordindrio, recurso
especial etc.); 2) a Lei 13.964/19 trouxe, expressa e isoladamente, a
palavra “precedente” (CPP, art. 315, §2°, V e VI), sem normatizacéo
no que tange ao processo penal, a fim de complementar o sentido
atribuido ao vocébulo.

Esta-se jogado no meio de um caminho em que se cogita que o uso
de precedentes em matéria penal é pacifico, reflexo de um senso co-
mum tedrico (Warat) - acomodado em solugdes simpldrias (quando
ndo silentes), sem compreensao dos fundamentos sobre os quais se
deve estruturar o conhecimento tedrico e dogmatico critico.!

Diante de vazios, o processo civil tem, uma vez mais, emprestado
suas roupas inadequadas ao processo penal (CARNELUTTI, 1961;
LOPES JR, 2020), na construgdo falaciosa de uma teoria geral do
processo ou de uma pretensa teoria geral dos precedentes, que
ignora as idiossincrasias do caso penal. Nao se trata de debater posse
ou patrimdnio, senéo liberdade - mével constitutivo da dignidade da
pessoa humana, pilar edificante do Estado Democratico de Direito
-, e institutos e teorias inerentes ao processo penal ndo devem
obnubilar esse principio.

O processo penal constitui garantia do acusado, colocando-se a
servico da concretizagdo do projeto democratico (PRADO, 2005),

Joao Guilherme Gualberto Torres
Mestre em Direito Processual pela UFES, Graduado em Direito pela UFES.
Advogado.

Link Lattes: http://lattes.cnpq.or/6820163250851605
ORCID: 0000-0002-0465-9414
joao@saegualberto.adv.br

Abstract: The judicial precedents in criminal cases did not receive
due attention from Brazilian doctrine. However we should talk about the
implications of precedents in criminal procedure as the supposed violation
of fundamental rights and individual guarantees in criminal trials. There are
many criminal principles and important features that preclude uncritical
adoption from civil procedure to criminal procedure. This article concerns
issues of relevant judicial practices to contribute to the development of the
research.

Keywords: Criminal Procedure - Criminal Law - Precedents.

instrumentalizando direitos e garantias constitucionais, limitadores
do exercicio do poder (LIMA, 2014, p. 18); garantias imprescindiveis
a aplicagdo de precedentes em matéria penal.

O artificio da aplicagdo analdgica das disposi¢des do CPC ao
processo penal parece ser a vélvula de escape para o sonho
dogmético de aceitagao irrefletida dos notdrios avangos no processo
civil ("quando Cinderela terd suas préprias roupas?”?).

E cogente atentar aos precedentes, dialogar e confrontar com o
processo civil, mas ao final costurar roupas sob medida ao Direito
Penal, que garantam adequagao democrético-constitucional. E nem
se ignore que a modificagdo do art. 638, do CPP, adéqua-se a esse
imagindrio de suposta compatibilidade com o processo civil.

A caréncia de um novo CPP ganha foros de dramaticidade frente
a modificagdes pontuais, que ignoraram o foco do problema
(COUTINHO, 2019, p. 261-270), das quais a mais recente reforma ndo
é excegdo (é preciso mudar a mentalidade), e diante da auséncia de
uma disciplina prépria dos recursos excepcionais em matéria penal.

Seguem as angustias quanto a aplicacé@o dos precedentes penais:
1.Principio da legalidade

Nullum crimen et nulla poena sine lege. De um lado, veda-se a criagao
detipos penais na via judicial, posto que dependente de lei em sentido
estrito (sistema de garantias) (FERRAJOLI, 2014), com consequente
vedagao da analogia in malam partem (ZANETI JR,, 2019, p. 410-414),
de outro, consequéncia dos corolarios principios da taxatividade e
da fragmentariedade, o contraste jurisprudencial desponta como
patologia da pretensa uniformizagdo de entendimento e indevida
ampliagé@o do alcance do Direito Penal (CADOPPI, 2015, p. 128).

A atividade interpretativa dos Tribunais nédo induz a delegagédo da
atividade legiferante, reservada precipuamente ao Legislativo. A
consequéncia de criagdo de tipos penais abertos, cldusulas gerais
ou conceitos juridicos indeterminados é uma zona indefinida da
proibi¢do, incompativel com o sistema de garantias (ZANETI JR., 2019,
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p. 414-416).2 Os principios penais devem conduzir ao fechamento
interpretativo, em razdo de sua normatividade - sdo deontolégicos -,
para, justamente, evitar discricionariedades (STRECK, 2020, p. 369-
376).

A interpretagdo pelos Tribunais pode levar a sérias implicagdes no
admbito penal, tal como a majoragéo do crime de roubo por “emprego
de arma’; em face da utilizagdo da arma de brinquedo (entendimento
outrora sumulado) (ROSA; KHALED JR,, 2018), soltvel apenas pelo
constrangimento constitucional.

2. Irretroatividade como regra

O principio da irretroatividade deve compreender as construgdes
normativas (interpretagcdo). Enganoso pensar que “lei penal” se
refere ao texto, e ndo (também) as normas juridicas a partir dele
construidas, dada a compreensao do fenémeno do Direito dentro
do paradigma da filosofia da linguagem. "O sentido da lei s6 existe
no seu contexto. O texto da lei s6 existe na sua norma; e a norma sé
existe a partir do texto” (STRECK, 2019, p. 9).

As interpretagdes devem passar pelo filtro constitucional, nao
operando efeitos sobre fatos ocorridos antes da consolidagao da
interpretagcdo pelo Tribunal. Se o sentido é atribuido pela Corte,
cuja construgdo consta na decisé@o paradigma, submete-se ao crivo
constitucional da irretroatividade. Curioso observar que a LINDB,
em seu art. 23, prescreve que

a decisdo administrativa, controladora ou judicial que estabelecer
interpretacé@o ou orientagdo nova sobre o contetdo indeterminado,
impondo novo dever ou novo condicionamento de direito, devera
prever regime de transi¢do quando indispensével para que o novo
dever ou condicionamento de direito seja cumprido de modo
proporcional, equanime e eficiente e sem prejuizo aos interesses
gerais (BRASIL, 1942).

Com muito mais rigor, no Direito Penal, quando entra em cena a
liberdade.

Ainda, a Lei 9.784/99, que regula o processo administrativo no
ambito da Administragdo Publica Federal, ressalta a vedagéo a
aplicagao retroativa da nova interpretagdo. O Direito Penal ndo pode
ficar a margem dos avangos observados em outros ramos juridicos.

De outro lado, a construgdo normativa benéfica ao individuo deve
sempre retroagir, sob pena de violagdo ao principio da isonomia,
adequado a formagdo dos precedentes, na medida em que visa ao
tratamento igual a casos penais anélogos.

Segundo Juarez Tavares,

[a] proibicdo de retroatividade se estende a variagdo da
jurisprudéncia, ja consolidada pelos Tribunais em simulas ou
decisoes repetidas, quando essa implique ndo apenas uma alteragao
de concepgao juridica, sendo uma forma de integragao legislativa”;
“a jurisprudéncia consolidada pelos Tribunais integra o conceito de
direito e de lei penal para os efeitos da proibi¢do de retroatividade.
(2020, p. 75)

Modificar interpretagdo é atribuir novo sentido ao texto, e sua
retroatividade, se maléfica, torna-se inadmissivel, porquanto
alterada, no futuro, a forma como o sujeito devia ter se comportado

Notas

1 "Encastelados em um saber marcado pelo senso comum tedrico, na feliz expressao
de Warat, impressiona a imensa dificuldade de se romper com o erro. Falta, como
parece sintomético, humildade. Sabe-se sobre o erro, ndo raro grosseiro, mas persiste
nele sem razao, por pura forga de inconsciente, numa luta que pelo sintoma faz-se ver
como interna, mas que se projeta para fora, sustentando - e as vezes eternizando - o
sofrimento” (COUTINHO, 2019, p. 229)

2 "O problema maior estd na relagdo com o processo civil. O processo penal, como

no passado, ao qual nao lhe é mais permitido voltar. Havera inegavel
quebra da confiangca na ordem juridica, com afetagdo direta da
liberdade de escolha e orientagao.

Destarte, “sempre que o juiz empresta novo sentido as expressoes
que integram a descri¢do tipica e o faz desfavoravelmente ao réu
ou se baseia em critérios ambientais, ocorre importante afronta ao
principio da legalidade” (GOMES, 2008, p. 144), dai que somente
pode ser aplicada a mudanga prospectivamente (prospective
overruling), pois se afigura contraditdrio conceber a irretroatividade
no "plano abstrato” e ndo no “plano concreto” (GOMES, 2008, p. 148).

N&o se trata de "mera consolidagéo da jurisprudéncia prevalente”
(VITAL, 2020), visto haver atribuicdo de sentido em face do texto
legal (PIMENTEL, 2016).

3. Contraditério e dever de fundamentagéo

O contraditério, significante estruturante do processo penal
(MINAGE, 2019), impde prévio dever de consulta as partes na
adogao de precedentes em um caso penal, para que se manifestem
sobre sua adequagdo aquele caso concreto, vedadas decisdes
surpresas (CPC, art. 10).

Ouvidas as partes, o precedente apenas serd aplicado ou afastado
se fundamentadamente demonstrada a identidade ou néo
(distinguishing) com o caso penal.

4. N3o suspensio do curso prescricional

A inexisténcia de procedimento especifico tem implicado a adogao
de mecanismos havidos no processo civil, a ponto de constituir,
via decisdo judicial, causa suspensiva de lapso prescricional em
decorréncia da suspensao dos processos afetados pela repercussao
geral (STF, RE 966.177/RS QO).

Ao ressalvar os casos de réus presos e de inquéritos policiais,
afronta-se a isonomia, pois abre espacgo para decisdes divergentes
em relagdo aos processos que permaneceram em Ccurso - o que
recrudesce a problemética apontada acima sobre a (ir)retroatividade.

5. Fortalecimento da coeréncia e da integridade

Buscar a coeréncia e a integridade (CPC, art. 926) implica revolver o
chao linguistico no qual estd assentada a tradigdo da decisdo para
que, elevando ao grau de precedente, justifique a decisdo no novo
caso submetido. Coeréncia e integridade viabilizam seguranga e
igualdade no caso concreto (STRECK; ABBOUD, 2015).

Recentes alteragdes no CPP ndo trouxeram mecanismos de
formagdo, aplicagdo e impugnagdo dos precedentes. O CPC é
insuficiente ao atendimento dos reclamos expostos, percebido
inclusive pelo rol do art. 927, ao ignorar importantes instrumentos de
fixagdo de "teses” no processo penal, como o HC (TORRES; SILVA,
2019; YAMAMURA; SPEXOTO, 2020). A normatizagao é urgente.

Ndo hé espago para negacionismos. E preciso falar sobre
precedentes em matéria penal, com devida atencdo, sob pena de
flagelo maior das liberdades do individuo.

No Estado Democrético de Direito, uma teoria dos precedentes
penais deve estar comprometida com o projeto democrético,
limitando o poder e velando por direitos e garantias fundamentais.

a Cinderela, sempre foi preterido, tendo de se contentar em utilizar as roupas velhas
de sua irma. Mais do que vestimentas usadas, eram vestes produzidas para sua
irma (ndo para ela). A irmé favorita aqui, corporificada pelo processo civil, tem uma
superioridade cientifica e dogmética inegével" (LOPES JR, 2020. p. 66)

3 Guardado o paradigma filoséfico, enuncia Beccaria: “Se a interpretagdo arbitraria das
leis € um mal, também o é a sua obscuridade, pois precisam ser interpretadas.” (2011,
p. 33)
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Resumo: Analisando caso real de exibicionismo em local privado, o
presente trabalho tem como objetivo averiguar os elementos do tipo do crime
deimportunacao sexual, sobretudo a necessidade de contato fisico. Para tanto,
sob método dedutivo, utilizou-se pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial,
com auxilio de interpretagdo gramatical, histdrica e socioldgica. Apds
observagoes, conclui-se que ha necessidade de delimitagdo conceitual do
termo ato libidinoso no Direito Penal, sobretudo examinando a existéncia
da lascivia e o contexto sociol6gico/histdrico da confeccéo da Lei 13.718/18
e, além disso, expde-se 0s riscos de sua interpretacdo extensiva ao atual
contexto de politica criminal no Brasil.

Palavras-chave: Importunagdo Sexual - Direito Penal - Crimes Sexuais -
Dignidade Sexual.

Os crimes contra a dignidade sexual apresentam-se ha muito tempo
como um persistente fendmeno fomentador de repulsa social,
em que pese as constantes alteragdes ao recrudescimento das
leis penais a respeito da protecéo desse bem juridico (o método
publico permanece, mesmo diante da ineficacia da estratégia; seria
o0 momento de altera-10?).

No cenério, chega-nos uma dentncia (que ndo terd sua numeragéo
processual aqui identificada) onde se descreve o ato de mostrar
0 6rgdo sexual a prépria mde como convite a conjunc¢éo carnal,
conduta tipificada pelo parquet como importunagdo sexual. Mesmo
dispondo de laudo técnico pela incapacidade absoluta do acusado,
decidimos investigar o tipo penal.

Diante do impactante caso, a primeira indagagdo que surgiu
intuitivamente é se seria cabivel a importunagao sexual sem contato
fisico, mesmo com a crescente jurisprudéncia a favor da tipicidade

Abstract: Analyzing a real case of exhibitionism in a private place, this
work aims to investigate the elements of the type of sexual importunity crime,
especially the need for physical contact. Therefore, under the deductive
method, bibliographical and jurisprudential research was used, with the aid
of grammatical, historical and sociological interpretation. After observations,
it is concluded that there is a need for conceptual delimitation of the
term libidinous act in criminal law, especially examining the existence of
lasciviousness and the sociological/historical context of the making of Law
13.718/18 and, in addition, the risks of its extensive interpretation to the current
context of criminal policy in Brazil.

Keywords: Sexual Importunity - Criminal Law - Sexual Crimes - Sexual
Dignity.

das infragdes sexuais sem toque (julgados que serdo demonstrados
posteriormente).

Considerando o problema exposto no caso real, partimos a uma
breve investigagdo, sob método dedutivo, por meio de pesquisa
bibliogréfica e jurisprudencial, com auxilio de interpretacéo
gramatical, histérica e socioldgica, a fim de analisar os elementos do
crime de importunagao sexual.

Inserido no Cédigo Penal (CP) pela Lei 13.718/18 (Projeto de Lei
origindrio 5.452/16), o crime de importunagédo sexual descreve a
conduta de "praticar contra alguém e sem sua anuéncia ato libidinoso
com objetivo de satisfazer a propria lascivia ou a de terceiro” (art.
215-A do CP).

Afastado o constrangimento no ato libidinoso, ndo se configura o
estupro do art. 213 do CP. Ademais, considerando ainda a auséncia
de violéncia ou grave ameaga, soma-se ao crime do art. 215-A, a
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inexisténcia de “fraude ou outro meio que impeca ou dificulte a livre
manifestagao de vontade da vitima"” (elementos do art. 215 do CP).

Vistos os fatos, observando o tipo penal, vé-se que a resposta aquela
indagacéo sobre a necessidade de contato fisico para a tipicidade
do crime de importunagao sexual demanda a anélise dos conceitos
de "“ato libidinoso" e "lascivia”

De forma geral, considerando método gramatical de interpretagao,
indicada como sindnimo de lascivia e libidinagem, a concupiscéncia
é entendida como "o desejo imoderado de gozos materiais; € num
sentido mais restrito (¢ no qual é mais comumente tomado) é o
excesso de apetite carnal’ 2

Mas, de forma especifica, supdem-se na lascivia que o vicioso cede
"a exigéncias da prdpria natureza, mas sem impetuosidade, sem
violéncia ou ardor” J& o conceito de libidinagem “acrescenta a todas
as que precedem a ideia de paixdo violenta, a que o libidinoso se
abandona como se o dominio completo do gozo lhe cancelasse toda
a consciéncia moral’ 2

Portanto, as definicdes conceituais de “libidinagem” (e seu ato) e
“lascivia” nada falam sobre a exigéncia do contato fisico e sim sobre
o desejo, ou seja, tratam exclusivamente a respeito do elemento
subjetivo especial do tipo (o que se coaduna com a basilar proibicéo
da responsabilidade objetiva no
Direito Penal).

O "objetivo de satisfazer a prépria
lascivia ou a de terceiro” -
ampliando o “aspecto subjetivo
do tipo” - configura-se um
"especial fim de agir, que ndo
se confunde com o dolo;* em
opgao legislativa diversa, v.g, o
ordenamento  portugués
infragdo de importunacéo sexual
sem elemento subjetivo especial,
inclusive incluindo "atos de
caracter exibicionista’; acrescidos
de “propostas de teor sexual” (art. 170 do Cddigo Penal Portugués).®

criou

Ademais, em sua segunda parte, o tipo portugués ainda descreve
o "constrangimento a contato sexual’ A vista disso, em Portugal, o
elemento produz debates sobre a necessidade de contato “fisico” de
natureza sexual, se o contato afeta “de forma relevante a liberdade
sexual’, se "o meio utilizado integra o conceito de constrangimento”
e se a "conduta” realmente “importunou a vitima" ©

No Brasil, contudo, o desejo do autor em satisfazer sua lascivia é
que estabeleceria onde se localiza o ato libidinoso. Sendo assim,
mostrar o érgéo sexual como convite ao ato libidinoso desejado
(incluindo a conjungao carnal) ndo poderia enquadrar-se no crime
de importunacdo sexual, ja que a lascivia do autor estd no eventual
ato posterior e ndo na exibicdo do érgdo sexual. Portanto, naquele
caso, mostrar o érgao sexual nao seria ato libidinoso.

Contudo, caso esse exemplo acontega em local ao menos exposto
ao publico, poderia haver o tipo do artigo 233 do CP (ato obsceno)
ou - caso nao tivesse sido revogado pela nova Lei 13.718/18 - aquele

[.] OBSERVANDO O TIPO
PENAL, VE-SE QUE A RESPOSTA
AQUELA INDAGACAO SOBRE
A NECESSIDADE DE CONTATO
FISICO PARA A TIPICIDADE DO,

CRIME DE IMPORTUNACAO no
SEXUAL DEMANDA A ANALISE
DOS CONCEITOS DE “ATO
LIBIDINOSO” E “LASCIVIA”

do art. 61do Decreto-Lei 3.688/41 (importunagao ofensiva ao pudor).

Outrossim, é necessério lembrar que poderiam o artigo 233 do
CP e a revogada contravengdo penal adequarem-se em hipdtese
ao exemplo, também porque as redagdes de ambos os tipos nao
possuem a elementar “com objetivo de satisfazer a prépria lascivia
ou a de terceiro’, elemento subjetivo do tipo presente no art. 215-A
do CP.

Além da manutengdo do art. 233, no CP, a jurisprudéncia parece
direcionar-se ao entendimento pela atipicidade da importunagao
sem lascivia e em local privado. Mesmo onde hé o constrangimento
(elemento ausente na importunagao), o Superior Tribunal de Justica
(STJ) concebe que o estupro, quando sem contato fisico, apenas
ocorre em "situagdes excepcionais” ?

Outro exemplo descrito pelo STJ seria o ato libidinoso traduzido
pela contemplagdo lasciva mediante pagamento de menor de 14
anos no crime de estupro de vulneravel,® observando-se que nao
hd na vitima capacidade de concordancia. Ou mesmo quando o
autor, pela internet, age com “nitido poder de controle psicolégico”
sobre participes, incitando-os a satisfazer sua lascivia em face de
vulnerdvel.®

Desse modo, a importunagdo sexual sem contato fisico - crime
sem constrangimento, violéncia
ou grave ameaga, e contra vitima
sem vulnerabilidade presumida
- apenas poderia ser tipica em
casos quando
comprovado desejo lascivo no
ato especifico e consumado;

excepcionais,

modalidade tentada seria,
minimo, de  dificilima
possibilidade.
Ademais, sob interpretacdes

histérica e socioldgica, lembremos
que a tipificagdo da importunagdo
sexual foi endossada pela
defesa dos "direitos da mulher quanto a [sua] dignidade sexual e
a inviolabilidade corporal’, contra os inimeros atos libidinosos
(libido este entendido pelo(a) legislador(a) como "“instintos sexuais
deturpados”) em “transportes publicos e aglomeracdes’, “de forma
animalesca” "

Citados os repreensiveis atos em aglomeragdes, a construgdo
legislativa indica uma preferéncia pela reprimenda ao frotteurismo
(ato de tocar ou esfregar-se na vitima sem consentimento),
em detrimento de outras parafilias, sobretudo sadismo sexual,
voyeurismo, exibicionismo etc." Contudo, observa-se que o problema
interpretativo persiste.

O texto legal mantém a amplitude do conceito de ato libidinoso e
o termo é vago em dois aspectos entendidos, segundo Gianluigi
Palombella, como vinculos entre texto e norma: a) "um significado a
partir de uma expresséo textual” (significado tanto “préprio” quanto
“técnico-juridico”); e b) “contetdo e valor pelas convicgdes proprias
da sociedade” 2
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Porém, no &mbito criminal, verificou Palombella, que "a divisdo
hartiana [Hart] entre ndcleo luminoso e casos dificeis ou zona
de penumbra” se sobrepds a “descrigdo da aplicagdo da lei como
interpretagdo” Entéo, no Direito Penal, ou se empregaria o “juizo de
verificagdo factual” ("quando o texto permita”) ou o “juizo valorativo”
(quando "o legislador empregar termos valorativos” - v.g. definindo
o conceito de “ato obsceno”).”®

Ou seja, pelo “ideal de clareza e preexisténcia da norma, entendido
como significado ‘correto’ (..), dado ao intérprete’, as disposicdes
penais que ndo tém “claro referente empirico” e as que sao lato sensu
valorativas, ofendem o principio da estrita legalidade.™ Assim, diante
da amplitude do conceito, aplica-se a interpretagdo mais benéfica
ao réu ou deixa-se de se aplicar as interpretagdes conceituais (isto
é, absolve-se o acusado).

Dessa forma, concluimos que a indefini¢do de ato libidinoso (conceito
amplificado ainda mais pela retirada do constrangimento)™ no tipo
da importunagdo sexual conduz a necessidade de uma interpretagéo

Notas

' Brasil (2005, p. 37-63).

2 Pombo (2011, p. 305).

3 Idem, p. 306.

4 Segundo Cezar Roberto Bitencourt, "o especial fim de agir que integra determinadas
defini¢des de delitos condiciona ou fundamenta a ilicitude do fato, constituindo, assim,
elemento subjetivo do tipo de ilicito, de forma auténoma e independente do dolo.
A denominagdo correta, por isso, &€ elemento subjetivo especial do tipo ou elemento
subjetivo especial do injusto, que se equivalem, porque pertencem, ao mesmo tempo,
a ilicitude e ao tipo que a ela corresponde’ (BITENCOURT, 2013, p. 52-53).

5 O tipo descreve a conduta de "importunar outra pessoa, praticando perante ela atos
de carécter exibicionista, formulando propostas de teor sexual ou constrangendo-a a
contacto de natureza sexual’ (DIAS, 2021, p. 123-140).

¢ |dem, p. 137.

7 Brasil (2020).
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Resumo: A pandemia do novo coronavirus representa novas determina-
¢0es nas dinamicas criminais, pois as medidas de isolamento impactam deci-
sivamente nas atividades rotineiras. No momento, parece indispensavel pensar
em uma criminologia epidemioldgica, nos termos de Timothy A. Akers e Mark
M. Lanier, que saiba integrar e lidar com a sobreposicdo dos campos da satde
publicos e criminoldgicos. Tomando empréstimo da routine activities theory de
Lawrence E. Cohen e Marcus Felson, o texto oferece uma andlise conjuntural
dos fatores que tém influenciado positiva e negativamente em diversas formas
de violéncia e desvio. Por outro lado, como perspectiva do futuro criminoldgico,
é elaborada uma critica foucaultiana ao policiamento como técnico de controle
social das populagdes potencialmente hospedeiras do coronavirus.

Palavras-chave: Criminologia - Pandemia - Coronavirus - Violéncia - Policiamento.

Introdugao

Né&o parece precoce afirmar que a pandemia do novo coronavirus
(SARS-COV 2) provocou a mais profunda crise global deste
século. A COVID-19 provocou uma crise sistémica, pressionando
os servicos de salde, e desencadeando uma recessdo (ou
depressdo) econdmica sem precedentes. Por conta das medidas
de isolamento social, diversas dindmicas sociais, entre elas aquelas
associadas a violéncia, se transformaram significativamente nos
Gltimos meses. Nesse contexto, procuraremos discutir algumas
implicagbes criminoldgicas decorrentes da pandemia. Em outros
termos, podemos pensar em uma criminologia da pandemia. Claro
que muito do que se afirmara tem caréter provisério, pois estamos
diante do desconhecido, que impde desafios inéditos a academia e
ao sistema de justi¢a criminal.

Compreender como a violéncia se desenvolve durante a pandemia
é tarefa fundamental. Podemos aprender com a queda de
determinados indicadores criminais e o aumento de outros, com
vistas a tragar politicas criminais longevas para além das medidas de
urgéncia decretadas. Da mesma forma que economistas discutem
a economia pés-pandemia, no campo criminolégico é importante
questionar o que acontecerd com a violéncia no momento em que
as medidas de isolamento forem flexibilizadas e a vida voltar ao
“novo normal”

Existem diversas relagdes causais entre a pandemia e a violéncia.
Talvez as mais nitidas estejam relacionadas com as medidas de
isolamento social decretadas pelas autoridades publicas para
retardar a transmissdo do virus. Contudo, se estamos diante de

Abstract: The pandemic of the new coronavirus represents new deter-
minations in criminal dynamics, as measures of isolation that have a deci-
sive impact on routine activities. At no time, it seems essential to think of
epidemiological criminology, in the terms of Timothy A. Akers and Mark M.
Lanier, who know and deal with an exhibition of fields in public health and
criminology. Command of the routine activities theory by Lawrence E. Cohen
and Marcus Felson, the text offers a conjunctural analysis of the factors that
positively and negatively influence various forms of violence and deviance.
On the other hand, like the prospects for the criminal future, a critical critique
of policing is developed as a technique for social control of threats potentially
hosted by the flu virus.

Keywords: Criminology - Pandemic - Coronavirus - Violence - Policing.

diferentes cendrios de isolamento social e comercializagdo de
certas substincias, a comparagédo entre paises ou estados fica
bem comprometida por conta do componente politico subjacente
que permeia as diferentes tomadas de decisdo dos administradores
publicos. Trocando em milddos, do ponto de vista da ciéncia
criminoldgica, a pandemia criou um ambiente naturalmente fecundo
para a andlise comparativa da violéncia efetivamente praticada, com
essa ressalva da falta de uniformidade das medidas restritivas.

2. As medidas de isolamento social sob a perspectiva da routine
activities theory

As medidas de isolamento social sdo novas determinacdes, que
interferem diretamente em diversos fatores causais da criminalidade,
pois transformaram de maneira abrupta as atividades de rotina e
padrdes de comportamento. As medidas de bloqueio afetam diversos
mecanismos causais da criminalidade. Nesse aspecto, parece Util
no momento lembrar a routine activities theory, desenvolvida por
Lawrence E. Cohen e Marcus Felson (1979), que busca explicar
os crimes, ndo a partir de determinismos bioldgicos ou sociais, mas
levando em consideragdo trés circunstancias convergentes que
envolvem a maioria dos desvios:

a) ofensor motivado: nos paises desenvolvidos, os crimes praticados
nos espacgos publicos diminuiram sensivelmente, porém nos paises
em desenvolvimento, fatores como a fome, desemprego, falta de
assisténcia social, entre outros, estao pressionando os indicadores
criminais relacionados a violéncia praticada nas ruas. De qualquer
forma, o risco de infecc@o decorrente da interagdo social parece
ser um mecanismo causal de diminuicdo da violéncia entre
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desconhecidos. Por outro lado, 0 aumento de ansiedade e raiva, por
vezes associadas ao uso problematico de &lcool e outras drogas,
sdo elementos motivadores da violéncia doméstica praticada contra
mulheres, criangas e idosos. Nesse sentido, a proibigdo de venda
de 4lcool em alguns paises, como os ja citados, sugere impactos
positivos na diminuigdo dos crimes intrafamiliares.

b) alvo disponivel: a adogdo de medidas de isolamento torna
as vitimas de violéncia doméstica acessiveis aos agressores,
por periodo ininterrupto, ndo sendo por outro motivo que seus
indicadores estdo crescendo de maneira dramatica. Outros alvos,
como as mercadorias em estoque nos estabelecimentos dos centros
urbanos, estédo potencialmente disponiveis para a pratica de delitos
patrimoniais.

¢) auséncia de guardides: a concentragdo de esforgos para assegurar
o isolamento social pode criar oportunidades para a pratica de
crimes nas ruas. Todavia, os dispositivos de vigilancia utilizados para
a execugdo das medidas sanitdrias, sobretudo as tecnologias de
monitoramento, podem também funcionar como instrumentos de
controle social da criminalidade.

Esses fatores, entre outros, atuam de maneira dindmica nos
mecanismos causais da criminalidade. Provavelmente, com o
avangar da pandemia, outros cendrios poderdo surgir. Alguns
comportamentos sofreram influéncia imediata com a adogédo
das medidas de isolamento (v.g, homicidios, roubos de veiculo,
bullying nas escolas etc). Porém, com o passar do tempo, de modo
cadenciado, provavelmente os niveis de estresse decorrentes do
isolamento, desemprego, falta de recursos financeiros, poderdo
incrementar a violéncia.

Mas, afinal, a pandemia aumentou ou diminuiu a violéncia? Nao ha
resposta pronta e facil para essa pergunta. Parece ainda ser precoce,
de maneira conclusiva, respondé-la em um ou outro sentido. Até o
presente momento, é possivel afirmar que os impactos da pandemia
na violéncia foram relativos. O fato é que, antes e apds a Covid-19, a
violéncia esteve e estard sempre presente em nossas rotinas diérias.

As medidas de isolamento social afetam 80% da populagéo
mundial, sendo que cerca de 1,6 bilhdo de criangas e dois bilhdes
de adultos estao confinados ininterruptamente por meses em suas
casas (EISNER & NIVETTE, 2020). Rapidamente, os lares foram
potencializados como ambientes crimindgenos, que vitimizam
especialmente mulheres e criangas, por agressores motivados por
fatores biolégicos, psicoldgicos, econémicos etc. Entre as diversas
politicas publicas adotadas para lidar com a violéncia doméstica,
destacamos aquelas que facilitam a comunicagdo dos fatos a
policia ou até mesmo a comunidade, além de outras medidas que
asseguram o afastamento das vitimas.

Nos Estados Unidos da América foram relatados disturbios sociais e
crimes de édio praticados contra asidticos por forca do esteredtipo
fomentado por Donald Trump que, em diversas oportunidades,
designou a doenga como China Virus, comportamento mimetizado
pela alt-right brasileira. A Histéria das Pandemias informa que
sempre elas estiveram associadas ao racismo e outros sectarismos,
além de teorias da conspiragdo. Em tempos de pandemia, afloram-se
as mais variadas teorias da conspiragdo, rapidamente reverberadas
instantaneamente pelas redes sociais, propagando discurso de 6dio
contra ragas e grupos étnicos. E possivel que o quadro estadunidense
se complexifique, pois durante o periodo de isolamento as compras
de armas de fogo estéo simplesmente dobrando (COLLINS; YAFFE-
BELLANY, 2020) pelo medo do crescimento da criminalidade
ou futura restrigdo as compras, entre outros possiveis motivos a
serem esclarecidos. O progndstico negativo estd fundamentado no
consenso criminolégico de que a presenga de armas de fogo nas

residéncias aumenta significativamente as chances de vitimizagéo
do residente (KELLERMAN et. al, 1993), consenso esse que
desconstruiu o falacioso argumento more guns less crime.

A América Latina, salvo algumas excecdes como a do México,
apresenta substancial queda da violéncia praticada entre estranhos
nas ruas (SEMPLE; AHMED, 2020). Contudo, com a imposi¢éo
das medidas de isolamento, a violéncia doméstica aumentou
vertiginosamente. A escassez de produtos essenciais diante do
novo exército de desempregados sdo relevantes mecanismos de
disturbios sociais, que inevitavelmente provocam desvios, como
ataques a equipamentos publicos e saques a estabelecimentos
comerciais, podendo-se, no limite, restar estabelecido um estado de
anomia.

Talvez a discussdo mais importante seja sobre como os dados
relativos a violéncia se comportardo na pds-pandemia. A literatura
nos sugere que os efeitos de momentos disruptivos, a exemplo das
guerras, pandemias, catastrofes naturais etc, tendem a ser efémeros,
sendo que a violéncia costuma se restabelecer nos mesmos niveis
do passado (LAPPI-SEPPALA; LEHTI, 2014). De qualquer forma, ao
longo de 2020, e quem sabe dos proximos anos, testemunharemos o
antes, o durante e o depois da adogao dessas medidas de isolamento
nos mais variados paises, sendo um momento absolutamente
singular também do ponto de vista criminoldgico, pelo qual a
academia tem a rarissima oportunidade de testar diversas hipéteses
até entdo admitidas apenas no plano tedrico. O campo criado pela
pandemia permite aos pesquisadores isolar diversas varidveis, tarefa
que s6 é possivel com a imposi¢do de medidas como o lockdown.
Em suma, o tempo é de acimulo de informagdo criminoldgica, com
vistas de que, no futuro, quando as medidas de isolamento social
ndo se fizeram mais necessdrias, seja possivel formular politicas
criminais que de fato previnam a violéncia.

3. Entre os cuidados a saude e o policiamento: desafios para
uma criminologia epidemiolégica

H4 um elemento em comum entre os saberes da saude publicos
e criminoldgicos: esses distintos campos invariavelmente tém
como objeto de estudo populagdes marginalizadas (pessoas em
situagdo de rua, que fazem uso problematico de dlcool e outras
drogas, encarceradas etc). Em certa medida, esses campos
acabam se sobrepondo, e as diferengas disciplinares acabam
perdendo o sentido. Timothy A. Akers e Mark M. Lanier (2009),
em “Epidemiological criminology”: coming full circle, explicitaram as
ligacdes tedricas e metodoldgicas entre essas disciplinas, propondo
como novo paradigma uma “criminologia epidemioldgica”

Um bom exemplo desse tipo de abordagem criminolégica pode ser
encontrado na obra Punishing Disease: HIV and the Criminalization
of Sickness, de Trevor Hoppe (2018), na qual é suficientemente
demonstrado que a pandemia de AIDS sempre esteve associada a
puni¢do. O autor afirma que a aplicagdo da lei criminal por tribunais
estadunidenses transformou essa doenga em “maldade” para punir
especialmente as minorias estigmatizadas.

O estudo que aponta que a pandemia de Influenza seria parcialmente
tributéria das vulnerabilidades sociais e do colapso do sistema de
saude decorrentes da Primeira Guerra Mundial é outro exemplo
desse tipo de abordagem criminoldgica (FLECKNOE; WAKEFIELD;
SIMMONS, 2018). Trocando em mitidos, os conflitos armados sao
terreno fértil para a disseminagdo de doengas. Pode ser estabelecida
uma causalidade reversa, ie, a violéncia associada a outras
vulnerabilidades sociais pode criar riscos de novas pandemias, de
conseqUéncias incalculéveis.

A SARS ou Ebola sdo apenas duas das multiplas doengas
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zoondticas capazes de ser transmitidas de outras espécies aos seres
humanos. Os crimes ambientais, a exemplos do desmatamento de
florestas e tréfico ilegal da fauna silvestre, sdo apontados como um
importante fator das catéstrofes epidémicas em todo mundo. Assim,
o dano ambiental causado por perda da biodiversidade e doengas
zoondticas do trafico de animais silvestres é digno de contemplagao
criminoldgica, ndo apenas por causa das consequéncias negativas
para humanos, mas também porque o meio ambiente e as outras
espécies sdo dignas e consideragdo por si mesmas (SOUTH;
BRISMAN, 2014).

Em que pese a Covid-19 ser um problema de salde publica, em
todo mundo se sobressai o papel punitivo do Estado. Em tempos
de pandemia, alguns crimindlogos estdo repensando a seguranca
publica para além do policiamento (FATSIS, 2020). Por meio do
novo mandamento universal “fique em casa’; viver na sociedade da
pandemia implica em isolamento fisico.

Importa questionar se as medidas disciplinares adotadas em
caréter emergencial persistirdo no futuro pés-pandemia. Em Vigiar
e Punir, no Capitulo Ill, reservado a discussao do “panoptismo’,
Michel Foucault (2008), com a habilidade em lidar com arquivos
que o caracterizava, fez uma descrigao perturbadora das medidas
disciplinares adotadas durante a peste bubodnica, que assolou as
cidades europeias pelo século XVII. A rica descrigao foucaultiana,
ao revelar entre outras disciplinas, um policiamento espacial estrito,
onde as pessoas eram trancadas em suas casas, tem por objetivo
caracterizar aquilo que denominou como sociedade disciplinar.

Na pandemia, o poder disciplinar se torna mais ébvio, sendo o
policiamentoem grande parte orientado de acordo com o coronavirus.
Um bom exemplo disso ocorreu em 25 de margo de 2020, quando
foi aprovada pelo parlamento britdnico uma lei emergencial sobre o
coronavirus, estabelecendo que a violagdo as regras de isolamento
constitua uma “infracdo punivel com condenagdo sumaria por
multa” Toda expansdo do direito penal, como a aludida, deve ser
recebida com cautela pela comunidade juridica, que deve repudiar
0s excessos ilegais por parte do poder publico.

Obviamente, as normas sanitdrias sdo de observéncia obrigatdria.
Em contrapartida, deve-se levar em conta também que quanto mais
legitimidade social o poder publico detém, maior sera a efetividade
do policiamento durante a pandemia. Todavia, as arbitrariedades
praticadas sob o pretexto do exercicio de poder de policia tém
evidenciado quem sdo os principais alvos da lei penal. E preciso
questionar qual é o papel do policiamento diante da pandemia do
novo coronavirus. De qualguer forma, como vivemos tempos em
que qualquer um pode ser potencialmente uma célula hospedeira
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do virus, por evidente, o policiamento ou fiscalizagdo dirigida a
populagdo em geral, serd muito mais eficiente se as autoridades
de salde empregar testes em massa e detectores de temperatura.
Portanto, qualquer tomada de decisédo dos gestores da seguranga
publica deve ter por norte a premissa de que os cuidados a salde
devem ser prioritdrios com relagdo ao policiamento.

4. Consideracdes finais

No Brasil, como a populagdo ainda ndo estd sendo testada de
forma massiva, adotou-se um modelo de policiamento que tem se
mostrado ineficiente se levarmos em consideracéo a baixa adeséo
voluntaria ao isolamento social. Ja foi utilizada a metéfora da sala
escura (populagdo) e a falta da lanterna (testes) para caracterizar
nosso policiamento absolutamente errdtico pelo que, em nossas
condi¢des materiais, qualquer pessoa pode ser uma hospedeira do
virus. Nesse contexto, resta rogar que as pessoas fiquem em casa,
em um esforgo coletivo diante do fracasso estatal, decorrente do
desprezo a orientagdo da Organizagdo Mundial da Saude de “testar,
testar, testar’; quando a Covid-19 era ainda um surto epidémico na
Asia, Para agravar nossa situagéo, a agenda da salde publica tem
concorrido com a pauta econdmica, pressionando nosso Sistema
Unico de Satde (SUS) em meio a agOes policiais ineficazes a
prevencdo das infecgdes.

A criminologia tem se debrugado sobre o tema do policiamento da
pandemia ndo para perguntar o que a policia deve fazer durante esse
periodo, mas para questionar se as instituicdes policiais devem ter
um papel central na gestéo dessa grave crise de satide publica. Como
drgdo encarregado da persecugdo estatal, encarregado da aplicagdo
da lei penal (ultima ratio), no atual arranjo democratico parece mais
adequado que a policia exerca apenas um papel coadjuvante
durante a pandemia. A propdsito, do ponto de vista criminoldgico,
a policia exerce uma forma, mas ndo a Unica, de controle social
(formal). Assim, mais do que nunca, os atores que exercem controle
social informal (familia, vizinhanga, liderangas comunitarias, igreja
etc) podem e devem concorrer com as autoridades de satde publica
no sentido da prevencéo a disseminagao do virus.

A Covid-19 abalou nosso senso de seguranga ontologica. Mais do que
nunca, durante o periodo epidémico, as politicas criminais devem
ser constantemente reformuladas. A pandemia gera sentimentos
ambiguos no meio social. Se, de um lado, é premente a necessidade
por maior controle social, por meio de dispositivos disciplinares de
vigilancia; de outra banda, as aspiragdes por algumas liberdades
publicas, agora mitigadas, ainda que em sentido oposto das
prescricdes cientificas e das autoridades de salde, tendem a
florescer e reverberar no debate publico.
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Resumo: 0 presente trabalho objetiva correlacionar os fendmenos
antropoldgico-sociais da subversdo do tempo, tornando-o nocivo para a
acelerada sociedade atual, com o viés eficientista do Direito, permitindo
que se afastem garantias fundamentais do cidadao, resultando na delagéo
premiada como meio de obtencdo de prova largamente utilizado. Essa
tendéncia quase inexoravel da barganha no direito material e no processual
penal parece refletir essa aversao a demora natural dos processos judiciais
e a aparéncia de democracia em um Estado omisso no plano social e que
busca a compensagdo no recrudescimento da politica criminal, ignorando
dificuldades éticas e até mesmo contradigées com a Constituigao.

Palavras-chave: Delagdo Premiada - Barganha - Processo Penal - Direito
Penal do Inimigo - Funcionalismo Penal - Pds-democracia.

Introdugao

A compreensao do fendmeno relativo a expansdo do Direito Penal e
de uma punigao a qualquer custo transita através dos conceitos de
pds-democracia e de sociedade de risco. O primeiro, segundo Casara
(2018, p. 15-17), define-se como o aparente estado constitucional,
mas, na verdade, corrompido e cooptado por interesses privados; a
institucionalidade democratica se constituiria no imaginario social e
no mundo da vida apenas formalmente, naturalizando a supresséo
de direitos fundamentais historicamente caros a democracia.

Segundo Solano (2018, p. 25), a pds-democracia funciona

como um sistema de fachada democratica, com instituicdes
representativas que aparentemente funcionam (na pés-democracia
votamos, elegemos a (sic) nossos representantes), mas, na verdade,
por baixo desse exterior puramente formal, o sistema esté totalmente
capturado pela légica capitalista. Eis ai o paradoxo: uma democracia
que funciona na aparéncia, mas cada vez mais esvaziada de
contetdo e sentido.

O liame entre as conquistas civilizatérias e a concretizagao do projeto
constitucional é interrompido pela Iégica de mercado, a qual impde o
descarte de, segundo Harvey (2018, p. 13), tudo aquilo que ndo pode
ser mensurado ou contabilizado em plataformas condensadoras e
analisadoras de dados.

A sociedade de risco (BECK, 1998), por sua vez, resulta do

Abstract: This paper aims to correlate the anthropological and social
phenomenons which subverted the notion of time byturning it nocive to
the rapid society nowadays to the voracious seek for efficiency, allowing the
citizens' fundamental rights and guarantees are set aside and resulting in the
widespread application of the state’s evidence. That inexorable tendency to
put the bargain as a tool on the criminal law seems to depict the aversion to
default slowness of legal procedures besides the appearance of democracy in
an omitted State on social programs which intends to make up by increasing
the criminal policies’ repressive features, disregarding any ethical difficulties
and even constitutional contradictions in the application of the state’s evidence.

Keywords: State’s Evidence - Bargain - Criminal Procedure - Criminal Law -
Enemy’s Criminal Law - Criminal Functionalism - Post-democracy.

deslocamento “para a marginalidade (de) um grande nidmero de
individuos, que imediatamente sdo percebidos pelos demais como
fonte de riscos pessoais e patrimoniais” (MORAES, 2011, p. 49).
Suxberger e Gomes Filho (2016, p. 379) expdem, na mesma linha
de Hobsbawn (1995, p. 537-555), que o inchaco urbano, a sociedade
industrial e a ideologia politico-econdmica de fin-de-siecle, a maior
disponibilidade de armamento nos centros urbanos, o incremento
dos fluxos migratérios e o desenvolvimento das tecnologias de
informagdo e dos transportes conduzem a revelagdo de que “as
instituicdes humanas coletivas haviam perdido o controle das
consequéncias coletivas da agdo humana” (HOBSBAWN, 1995, p.
543).

Com efeito, a sociedade de risco e a pds-democracia, conceitos
que servirao de base para compreender a ascensdo do pensamento
funcionalista, afloram a necessidade de maior velocidade ao Direito
Penal. A delagdo premiada, utilizada como meio de obtencéo de
prova, a seu turno, possibilita ao Estado maior rapidez na resposta
aos anseios punitivos e emergenciais, favorecendo os atropelos
processuais, de modo que sua instrumentalizagdo talvez seja
consequéncia da mentalidade autoritariairrigada pela desvalorizagao
dos direitos e garantias fundamentais e pela narrativa de urgéncia
no combate a um suposto inimigo social.

Buscou-se neste trabalho, por meio da reviséo da literatura pertinente
ao tema, aferir em que medida a irrefletida aplicagdo da delagao
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premiada pode ser correlacionada a necessidade de atender os
impulsos imediatistas da sociedade contemporanea, sobretudo por
meio da corrente funcionalista de Jakobs, que propugna o Direito
Penal do Inimigo.

A resposta da dogmatica juridica as mudangas nas dinamicas
humanas

O sentimento de inseguranga transparece ser consequéncia de um
aclive do fendmeno antropolégico-cultural do medo cuja expresséo
reflete uma percepgdo da ideia de risco amparada por premissas
equivocadas. O risco é um conceito probabilistico inidoneo a
fixagdo de qualquer ocorréncia prospectiva acerca da criminalidade
e permite a ignorancia da diferenca entre a quantidade de crimes
cometidos e a de efetivamente conhecidos, a conhecida cifra oculta,
bem como a contraposi¢do entre violéncia e inseguranga, pois
esta ndo leva em conta a obliquidade cognitiva da apreenséo da
realidade no calculo do préprio risco (PASTANA, 2003, p. 101-103).

A resposta intuitiva, ainda segundo PASTANA (2003, p. 101),
seria a imersdo na vivéncia do risco devido a inevitabilidade de
sua experimentagdo. Em outras palavras, a tensdo psicoldgica,
ressaltando-se que a referida tensdo ocorre no imaginério coletivo
tal qual no individual, provocada pela possivel subita verificagdo de
um dano, impele o sujeito a crenga de que é necessério precaver-se
do risco.

Os fendmenos descritos influenciaram, direta ou indiretamente,
o que veio a ser o funcionalismo penal, que estabelece uma
manifestagdo juridico-penal reativa as escolas penais pretéritas,
sobretudo no que tange os fins do Direito Penal (MORAES, 2011, 125).
De acordo com Roxin (2002, p. 62), a categorizagao neokantista que
permeia a dogmética juridico-penal a partir de critérios ontoldgicos
e hermeticamente fechados precisaria de "uma revisdo total do
sistema da teoria do delito, reconstruido cada conceito a luz de sua
fungdo politico criminal’

O pensamento de Giinther Jakobs enquanto vertente da escola
funcionalista merece destaque. Antes de adentrar em sua teoria, é
apropriado registrar que, embora a leitura agodada das pretensdes
da escola funcionalista transpareca um cardter puramente
eficientista, seu objetivo principal é o aperfeicoamento do Direito
Penal, a conferir-lhe mais racionalidade e, portanto, limitagédo. Assim
é que o préprio Roxin (2002, p. 84-85) adverte que

Néo faria sentido, do ponto de vista da prevengdo geral negativa,
punir o autor pela realizagdo de riscos que néo criou, justamente por
nao poder ele impedir outros riscos que ndo aqueles por ele criados.
(..) Além disso, seria disfuncional também em face da prevengdo
geral positiva que se responsabilizasse o autor por riscos por ele nao
criados: os cidaddos somente compreenderéo o sentido reprovével
de um comportamento proibido se o resultado por ele causado nao
o suceder por acaso, mas como a realizagdo do risco criado pelo
autor.

Em outras palavras, o funcionalismo pretende conferir maior
racionalidade ao sistema penal, até mesmo com a exclusdo da
tipicidade de determinadas condutas anteriormente reputadas
tipicas, dados os critérios abstratos e os conceitos ontoldgicos
do finalismo. Contudo, Jakobs propde uma teoria do delito sob a
perspectiva da fungdo do Direito Penal, a qual, na explicagdo de
ROXIN (2002, p. 121), "esta na reafirmagéao da vigéncia da norma que
o comportamento deligliente (sic) violou. Quem viola a norma, antes
de eliminar uma vida ou destruir o patrimdnio alheio, exterioriza um
‘'esbogo de um mundo; de um mundo no qual a norma nao vige"
H& uma nitida inspiragdo na teoria dos sistemas de Luhmann
(MORAES, 2011, p. 127-131), pois o Direito Penal é encarado como
um estabilizador de expectativas sociais e condi¢ao de possibilidade
para a manutencdo da ordem social, na medida em que “esta visédo
de mundo do delinguiente (sic) desafia a visdo dos demais membros

da sociedade, que se veem inseguros, desorientados sobre qual das
visoes realmente prevalece” (ROXIN, 2002, p. 121-122).

Com efeito, Jakobs e Melia (2008, p. 40) abandona sua perspectiva
inicialmente resistente a expansdo do Direito Penal e filia-se a esse
pensamento para legitimar a contraposi¢do do Estado aos delitos
de terrorismo.

A teoria jakobsiana calca-se na prevengdo geral enquanto
fungdo essencial do Direito Penal e, simultaneamente, resgata a
periculosidade da Escola Positivista como critério de avaliagdo do
individuo delinquente, criando novamente uma espécie de Direito
Penal do autor. Ao nosso ver, a colocagao nesses termos do Direito
Penal do Inimigo torna sua existéncia plausivel como fendmeno
social, mas completamente dissociada da teleologia penalista de
limitagdo do poder punitivo do Estado. Alids, é todo o oposto: o
Direito Penal do Inimigo nutre a profusédo dos tentdculos do sistema
penal.

Em suma, o Direito Penal do Inimigo é uma decorréncia do
pensamento funcionalista proposto por Jakobs a qual permite a
utilizacdo da dogmética penal para fins de Estado, ao arrepio da
tradicao liberal-cléssica, e a equiparagao de determinados individuos
como inimigos, encenando uma situagao de guerra. As garantias
penais e processuais penais, nesse sentido, perdem suas balizas e,
portanto, admite-se sua supressdo (MORAES, 2011, p. 179; 184).

A delagéo e sua correlagdo com o funcionalismo penal e o Direito
Penal do Inimigo

Situa-se o acordo de delagdo premiada no &mbito do funcionalismo
e, especificamente, do Direito Penal do Inimigo e estabelece-se
que a barganha premial ndo encontra guarida em nenhum texto
da Constituicdo da Republica, ao menos na seara penal, muito
embora sua admissibilidade ja esteja sedimentada como um fato
consumado, isto &, ha parcela dos autores que reconhece os sérios
problemas da delagdo premiada, mas ndo vislumbra obstaculo a
tendéncia inexordvel de sua larga utilizagdo (LOPES JUNIOR, 2020,
p. 143). Dai irrompe a adequacgdo aparentemente harmoniosa da
delagdo, instituto incompativel com a Constituicdo da Republica,
na préatica forense, uma vez que se naturalizou a violagao franca de
garantias fundamentais, sintoma inquestiondvel da pés-democracia.

N&o é redundante, para os fins argumentativos que se seguem, o
registro de que, para a caracterizagdo da colaboragao premiada
como instituto Util a politica criminal do Direito Penal do Inimigo,
é preciso estabelecer os sujeitos a que se refere Jakobs como
inimigos e correlaciona-los com a clientela da delagdo premiada
no processo penal brasileiro. Com efeito, Jakobs e Melia (2008, pp.
34 e 35) argumenta que se passa “a uma legislagao’, denominada
abertamente deste modo, “de luta, por exemplo, no ambito da
criminalidade econdmica (sic), do terrorismo, da criminalidade
organizada, no caso de 'delitos sexuais e outras infragdes penais
perigosas”. E que, para o autor alemao, esses crimes denotam
uma tendéncia duradoura a criminalidade, isto é, auséncia quase
indelével de garantia cognitiva minima que permita aos imputados
um tratamento como pessoa (JAKOBS; MELIA, 2008, p 35).

Nesse sentido, quando decide o Estado quais sujeitos estardo
submetidos ao tratamento de excecéo, isto é, quais agentes sdo
Inimigos do Estado a ponto de comprometer-lhe a existéncia -
caracterizando o Direito Penal do Inimigo como uma ferramenta
de contengdo dos chamados perigos a generalidade (JAKOBS,
2008, p. 23) -, exsurge da coletividade, da massa de individuos
ndo transgressora, a legitimidade para direcionar irrefreavelmente
o aparato estatal da persecutio criminis em face dos Inimigos,
uma vez que, contra estes, "é s6 coagdo fisica, até chegar a (sic)
guerra” (JAKOBS, 2008, p. 30). Aqui, socorremo-nos na explanagao
de Foucault (2014, p. 89) acerca do rompimento do contrato
rousseauniano em que até o menor dos delitos efetivamente “langa
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o individuo contra todo do corpo social (..) o infrator se torna o
inimigo comum. Até mesmo pior que um inimigo, um traidor, pois ele
desfere seus golpes dentro da sociedade. Um ‘monstro”

A abrangéncia da designacdo de inimigo parece ser utilizada por
Jakobs numa tentativa de contraposi¢do a criminalidade moderna e
as tendéncias expostas acima acerca do sentimento de inseguranga
enquanto fendmeno social. O resultado desemboca na temeréria e
incauta relativizagdo de garantias fundamentais. A proposta de um
Direito Penal do Inimigo, ao que tudo indica, pretende “dar uma
resposta simbdlica aos pleitos por seguranca e, a0 mesmo tempo,
atender aos fins do mercado” pelo que “ocorre o endurecimento das
politicas policiais, penitencidrias e judicidrias” (CASARA, 2018, p.
188).

A complexidade das relagdes sociais decorrentes das significativas
mudangas vivenciadas pela humanidade a partir da segunda metade
do século XX amedronta e apequena o individuo, quicé lhe suscite
algum ressentimento. A agodada e incauta andlise da violéncia
ascendente em centros urbanos inchados catalisa discursos faceis e
populistas detentores de uma capilaridade inigualdvel. Disso resulta
0 apoio por estados repressivos mais intensos como resposta a
abstragdes denominadas crime e violéncia, em detrimento de outra
abstracéo tal qual problemética chamada de segurancga publica.

A criminalidade moderna almeja a invisibilidade perante o Estado,
enquanto se mostra concretamente presente para os cidadaos,
e talvez, por isso, seja tdo dramético lidar com essa espécie de
conflito social. Na esteira da inocuidade das técnicas tradicionais
do Estado na represséo desses conflitos, comecga-se a vislumbrar
como Unica alternativa vidvel o emprego de técnicas especiais
de investigagdo e meios de obtencdo de prova estapaftrdios, de
problemas éticos insollveis e incompatibilidades constitucionais
que gritam, encenando uma légica bélico-binaria contra suposta(s)
organizacgao(des) que captou(ram) o Estado para a consecugao de
fins particulares.

O volume da criminalidade é enviesadamente apreendido e abre
margem, portanto, a politicas criminais emergenciais. Nesse
cenério, a delagcdo premiada é a ferramenta investigatéria mais
empregada e problemética, porque poupa o Estado de etapas da
investigacéo, ao passo que fere de morte preceitos constitucionais
importantissimos, como o direito ao siléncio, a ampla defesa e ao
contraditério, a isonomia, ao sistema acusatdrio e a presungdo de
inocéncia, além da jurisdicionalidade prépria do processo penal.
Confirma-se a propensdo da sociedade de risco a criagdo de um
sistema particularmente responsivo e o segundo plano ao qual se
relegaram todas as garantias constitucionais que exprimiam o Estado
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Democratico de Direito e distinguiam-no da vulgar verbosidade.

Em outras palavras, tornou-se o inimigo qualquer imputado a
um crime cuja reprovabilidade moral se sobressalte, tais como
corrupgao, lavagem de capitais, peculato, crimes contra a ordem
tributdria, contra o sistema financeiro ou contra o processo
licitatério, etc, adensando o clamor pelo combate a esses crimes a
mera rotulagdo do vago conceito de organizagé@o criminosa. Dessa
forma, considerando que o Inimigo nédo possui direitos, ao menos,
de acordo com a teoria jakobsiana, ndo os mesmos direitos que o
cidadao, é aceitdvel pesar sobre ele a tortura psicolégica necessdria
para a obtencdo da delagdo, atravessando inescrupulosamente
limites éticos e barganhando os direitos e garantias fundamentais
do delator e, por vezes, até mesmo do delatado.

Conclusao

Conquanto ndo seja um fenémeno tenro, a utilizagdo do poder
penal para aniquilar os inadequados ao sistema denota induvidosa
potencializagdo punitiva, especialmente quanto a percepgao da
intensidade democratica em relagdo ao processo e sua negociagao,
admitindo-se a barganha de valores antes irrenuncidveis em nome
de uma suposta eficiéncia punitiva, celeridade e custo da fungao
jurisdicional (CASARA, 2018, p. 184-203).

Engendrou-se na sociedade contempordnea a associagdo da
qualidade a rapidez. Igualmente, o temor e a sensagédo cada vez
maior de risco tornaram-se caracteristicas intrinsecas a opinido
publica. A supressdo ou relativizagdo de direitos fundamentais,
nesse quadro, é uma decorréncia légica a qual foi teoricamente
justificada pela designagdo do Direito Penal como essencialmente
preventivo, em especial na prevengao, e até na repressao hiperbdlica,
das agdes dos Inimigos. Contudo, Jakobs acaba por definir como
Inimigo qualquer sujeito que va de encontro aos fins do Estado, ou
seja, seu pensamento favoreceu o alargamento do rol de possiveis
Inimigos, sobre os quais podem recair as piores mazelas, ainda que
inconstitucionais, tal qual o desrespeito a seus direitos fundamentais
através da celebragao de um eventual acordo de delagéo premiada,
a parte dos potenciais constrangimentos sofridos que culminaram
na opgdo pela barganha, tudo em prol da celeridade na autorizagéo
para a imposi¢do da pena corporal.

A delagdo premiada, portanto, situa-se nesse imbrdglio
sociojuridico no qual as categorias juridicas que estabilizavam
valores democréticos foram esvaziadas. Dessarte, amplia-se quase
irredutivelmente a utilizagdo da colaboragdo premiada, nomus
que dissimula o desvio ético intrinseco a uma delagéo, fazendo do
processo instrumento a servigo das tendéncias punitivas atuais.
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O JURI E SEUS TEMAS = ATE QUANDO
GRITAREMOS “CIENCIAII" PARA A
CIENCIA DOS OUTROS CIENTISTAS?

THE JURY AND ITS SUBJECTS - EVEN WHEN WE’'LL SCREAM “SCIENCE!!!” FOR THE SCIENCE
OF OTHER SCIENTISTS?

Thiago Anastacio
Advogado criminalista.
Ex-Diretor do Instituto de Defesa do Direito de Defesa
ORCID: 0000-0003-3407-2152
thiagoanastas@hotmail.com

Resumo: 0 julgamento pelo Juri deixou de viver na meditacao dos profis-
sionais e cientistas da processualistica e as principais preocupacdes obser-
vadas pelos profissionais militantes passam distantes das conversagdes aca-
démicas e legiferantes. Quais as principais preocupagdes de hoje? Quando e
quais os motivos para que o cidadao-jurado fosse olhado com desconfianga
como um pior julgador do que o juiz togado? E os jurados, por quais motivos
as alteragoes legislativas se pautaram num jogo de forcas politicas das ins-
tituicdes e deixaram a compreensao do jurado sobre fatos e provas, de lado?
Palavras-chave: Juri - Legitimidade - Processo Penal - Jurado - Instituicdes -
Politica - Legislacdo e Forcas Politicas - Ciéncias e Avango.

O Juri se perdeu.

Ou serd que nos perdemos do Juri? O Juri ndo deveria significar o
povo dentro do sistema de Justica?

Por que juizes ao redor do pais ndo confiam no Tribunal popular e
tantos profissionais, “as partes’, o tém em tdo baixa conta? Serdo as
estatisticas, os estudos empiricos de observagdo e experimentos?
Isso é facil responder: ndo, eles pouco existem.

Ou serd apenas a repeléncia por auséncia de culto a palavra, as
CIENCIAS gerais e ao Direito - neste aspecto, ndo apenas em seu
sentido cientifico, mas da participagéo de para quem ele funciona:
a populagao!

Uma democracia que versa, por seus eruditos em leis e nas
intermiténcias dessa ciéncia, mas ao mesmo tempo teme o povo
como julgador e elemento constante de consulta sobre umas das
suas bases, qual seja, a ética, a moral e os costumes da época social?

Ou serd que o problema nasce do retrato de um tempo da sociedade
em que problemas como a baixa educacgdo (esse antigo projeto
educacional brasileiro) é geradora de preconceito contra aquela por
guem deveriamos lutar - a prépria populagdo?

Um Tribunal caro? Alguém do Poder Judicidrio podera dizer isso
sem se avermelhar sabendo o que se sabe, cada dia mais e mais,
sobre astrondémicos vencimentos e burlas as mais variadas sobre os
dinheiros judiciais?

Abstract: The judgment by the Jury ceased to live in the meditation of
professionals and scientists in procedural science and the main concerns
observed by militant professionals are far removed from academic and
legislative conversations. What are the main concerns of today? When and
what are the reasons for the citizen-juror to be regarded with suspicion as
a worse judge than the professional judge? And the jurors, for what reasons
were the legislative changes based on a game of political forces of the
institutions and left the jury’s understanding of facts and evidence aside?

Keywords: Jury - Legitimacy - Criminal Proceedings - Sworn - Institutions -
Policy - Legislation and Political Forces - Science and Advancement.

O Tribunal do Juri precisa de um novo modelo? Mas sem duvida
nenhuma! Mas antes desse modelo ser pensando, é preciso lembrar
algo um tanto pitoresco para os dias de hoje: onde ele estéd na
hierarquia constitucional das coisas e o0 que aconteceu com o mundo
da ciéncia desde sua renovada constitucionalizagdo em 19887

Pois bem.

Desde o advento e criminalizagdo das atividades econdmicas, o
Tribunal do Jdri se tornou ou uma circense vitrine para condenagdes
ou um éarido deserto nos Féruns de todo o pais, principalmente nas
madrugadas dos debates sem publico a julgarem casos envolvendo
mortes no contexto do trafico de entorpecentes, brigas de bébados e
da violéncia matrimonial; Ou seja, perdeu o interesse social e judicial
justamente por sua riqueza, a sua competéncia para julgar os crimes
da desilusdo pela pobreza e da vida “afastada” em sociedade, os
crimes daquilo que o teatrélogo Guilherme Figueiredo lembrou ser
"0 animal ser humano, o Unico animal capaz de ser desumano’!

Pode-se afirmar que o Juri perdeu sua graga (mas isso apenas sob os
olhos de argento), seu charme e sua importancia no exato instante
em que os crimes relevantes deixaram de ser os “contra a vida" -
com excegao a morte sofrida ou cometida pelos brancos mortos -
para se fundirem num trindmio financeiros-empresariais-politicos.

Mas aqui, convenha-se que nada mais panis et circenses do que
os ricos e poderosos que um dia estavam nos camarotes, sendo
jogados aos ledes os coliseus do destino. Tudo bem.
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Escrevo isso sem querer me alongar sobre aqueles que insuflam
os pré-julgamentos nos “casos famosos’, além da triste e pifia
espetacularizacdo dos crimes, que antes eram restritas aos
programas de TV e, hoje, sdo em demanda, perpetuando por
dinheiro a desgraga humana da dor pela morte ou pela cadeia.

Mas por qual motivo a expectativa anterior ao Coliseu da desgraga
insuflaria a grita? Quem teria vazado detalhes caolhos a midia? Quem
seriam as fontes dos jornalecos sensacionalistas e que acabariam
dando entrevistas coletivas com folders institucionais, exatamente
para comprovar que o JUri ainda é a vitrine das instituicdes que o
difamam?

Mentalizem... Vejam... Observem.. O que vocés ja& mentalizaram,
viram e concluiram tantas e tantas vezes.

O Juri, caros leitores, deixou de ser um elemento de legitimidade do
Poder Judicidrio - e hoje se discute com tanta razdo sobre ela, depois
de tantos desmandos em julgados politicos, abusos de vencimentos
e descrédito - para ser um falso algoz, um Atlas de todas as culpas
do mundo judicial.

O Juri é caro demais? A piada vem pronta. Primeiro, pois os Juris,
em regra, s6 comegam quando os Féruns estédo abertos ao publico,
algo que sé acontece no periodo da tarde. Antes, ndo sabemos
0 que acontece em tais recintos - certamente os Jdris ndo estao
acontecendo.

“Mas os julgamentos véo até tarde! Com base em quais estatisticas,
isso é afirmado? E se verdade fosse (ndo é), por qual motivo isso
incomoda quem poderia estar em casa logo depois do expediente
em que os Féruns.

“Mas os julgamentos sdo adiados!" E quem séo os integrantes
da classe média alta, empresérios, gerentes de bancos, donos de
bancos, profissionais liberais que sdo convocados - e ndo recebem
dispensa, deixe-se claro - dentre os jurados, justamente esses que
poderiam, com maior tranquilidade e sem preocupacgao, prestar o
servigo publico e legitimador até de suas criticas, sem colocar em
risco o seu ganha-pao?

E claro que podemos pensar no problema sobre a lista de jurados
e seu nimero minimo. Sim, podemos. Mas nos lembrando sempre
que é um problema de sintonia fina, como ao falar da combust&o nas
vélvulas de uma Ferrari Monza enquanto engatinhamos com Fuscas
(eternos, intocéveis, mas antigos e elementares), subindo as ladeiras
do acaso.

Ou, para os afeitos a arquitetura das coisas, seria como pensarmos
sobre os vasos sanitdrios de madrmore das coberturas, enquanto o
tema sdo as fundagdes do prédio feitas com as areias das praias de
conchas.

Um dia a casa cai.. Para o réu. E essa culpa serd sempre das paredes
bem-intencionadas, firmes em suas pobrezas, mas jamais dos
engenheiros descuidados em seus célculos.

Podemos pensar sim na lista de jurados, repito! Mas, entéo, enxerga-
se outro problema: qual seria a relevancia disso, se a prépria
dindmica de escolha é instigadora de preconceitos e as “partes”
ndo sabem quem é quem e, ndo lhes sao permitidas as indagagdes
como ocorre no Juri americano, nosso norte segundo as préprias
observagdes de Ruy?

Notas
T FIGUEIREDO, Guilherme. In "O Adeus a um grande brasileiro” Jornal "O Globo"1995.

Eu deixo de escolher um jurado pobre, se o crime ocorreu entre
pobres e a policia é suspeita de abusos; deixo de escolher um negro,
se o crime é cometido por um branco contra um negro; deixo de
escolher o oriental, se o crime é contra a honra em razédo de sua
afamada (e falsa) orientagdo moral rigida.. Ora, de que valem as
regras se elas ndo sdo instrumentalizadas para o saber?

Brinquemos. Qual o tema processualistico mais complexo do rito do
JUri? E claro ser a prontncia. Mas como falar dos abusos da prontncia,
sempre indicadores de pré-julgamentos, se todos os brasileiros séo
instigados por ou tém por caracteristica pré-julgar alguém? Sim, do
rosto do investigado sendo mostrado a forca para as cdmeras nos
programas vespertinos, ao furo de reportagem do jornal respeitado,
indicando o A ou B da linha editorial da moda, sempre a depender
de qual a vertente dos leitores ou telespectadores que o consomem.
Prestem atencéo ao termo: “que o consomem”

Ora, se é das escrituras (seguidas por enorme parte da populagdo
brasileira quanto a caber ao juiz lavar as maos e enviar ao povo) que
o lavar das méos deveria gerar um inocente salvo pelas conjunturas
do destino e pela vontade popular, como mudar a légica da deciséo
de prondncia se até um termo em latim inventaram para ela - o in
dubio pro societates?

Gente do céu - desculpem o termo mais oral do que escrito:- quem
inventou que a duvida deve ser a favor da sociedade se o Juri é
um direito individual, garantido pela Carta Constitucional? Quem
inventou isso que nao soube que a Constituigdo da Republica
Federativa foi promulgada em 19887

Sé&o tantos os temas.

O que acham de falar sobre neurociéncia e a capacidade dos
homens e mulheres modernos de ficarem atentos, em cognicéo
profunda e atenta durante horas e horas, como sdo os discursos
finais das partes? Alguém, no tempo das noticias que nos chegam
meio-dia, antes do préximo jornal impresso, ainda acredita que
alguém é capaz de ser, ficar e estar atento por tanto tempo?

Novamente, a piada vem pronta.

E os jurados, esses Ultimos sobre os quais pensamos - embora os
acusados estejam lutando para ndo perder essa posig¢do histérica
-, que comegam os julgamentos, desde a alteragdo de 2008, lendo
pecas judiciais em jargdes enfadonhos, com fingimento de lingua
arcaica, como sedimentou Lima Barreto no século passado?

Por qual motivo os discursos ndo sao menores, tendo um de abertura
explicativo, alguns outros poucos (sempre curtos, de 5 a 10 minutos)
com comentdrios sobre testemunhas e peritos que acabaram de ser
ouvidos e, depois, um encerramento inteligente?

Tudo bem, isso pode ser um devaneio. Mas antes de vocé pensar isso,
contribua para a ciéncia e instigue um coléquio com académicos
das ciéncias neurais e psiquicas.. O que fazemos, afirmo sem medo,
beira a anedota, embora com a liturgia das coisas sérias.

Desculpem-me esse texto, de coragdo. Adoraria transcrever trechos
de Magarinos, Lyra, Tranjan Evandro, Evaristo, Mougenot, Lachaud,
Floriot, Robert, Darrow, Erskine, Magalhaes, Badard, Espinola, Ary e
tantos outros. Todos estéo aqui, as vistas dos meus olhos.

Louvo-os como ninguém. S&o cientistas sérios, uns de agora, outros
de seus tempos. Mas o drama é novo e precisamos de olhares
renovados.

Autor convidado
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TEMA:

PRINCIPIO DA COMUNHAO DA PROVA

Supremo Tribunal Federal

EMENTA: ADVOGADO. Investigacdo sigilosa do Ministério
Publico Federal. Sigilo inoponivel ao patrono do suspeito ou
investigado. Intervencdo nos autos. Elementos documentados.
Acesso amplo. Assisténcia técnica ao cliente ou constituinte.
Prerrogativa profissional garantida. Resguardo da eficacia das
investigagdes em curso ou por fazer. Desnecessidade de constarem
dos autos do procedimento investigatério. HC concedido.
Inteligéncia do art. 5°, LXIIl, da CF, art. 20 do CPP, art. 70, XIV, da
Lei n°o 8906/94, art. 16 do CPPM, e art. 26 da Lei n° 6.368/76
Precedentes. E direito do advogado, suscetivel de ser garantido
por habeas corpus, o de, em tutela ou no interesse do cliente
envolvido nas investigacdes, ter acesso amplo aos elementos que,
ja documentados em procedimento investigatério realizado por
6rgdao com competéncia de policia judiciaria ou por érgao do
Ministério Publico, digam respeito ao constituinte.

(HC 88190, Relator(a): CEZAR PELUSO, Segunda Turma, julgado em
29/08/2006, DJ 06-10-2006 PP-00067 EMENT VOL-02250-03 PP-
00643 RTJ VOL-00201-03 PP-01078 LEXSTF v. 28, n. 336, 2006, p.
444-455) - (destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6324).

EMENTA:"HABEAS CORPUS" - CRIMES DE ROUBO, EXTORSAO
E USURA PECUNIARIA - ENVOLVIMENTO, EM REFERIDAS
PRATICAS DELITUOSAS, AO LADO DE OUTROS AUTORES,
DE EX-POLICIAL CIVIL - POSSIBILIDADE DE O MINISTERIO
PUBLICO, EM TAL HIPOTESE, FUNDADO EM INVESTIGAGAO
POR ELE PROPRIO PROMOVIDA, FORMULAR DENUNCIA
CONTRA REFERIDOS AGENTES - VALIDADE JURIDICA DESSA
ATIVIDADE INVESTIGATORIA - (..).

()

CONTROLE JURISDICIONAL DA ATIVIDADE INVESTIGATORIA
DOS MEMBROS DO MINISTERIO PUBLICO: OPONIBILIDADE, A
ESTES, DO SISTEMA DE DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS,
QUANDO EXERCIDO, PELO “PARQUET’, O PODER DE
INVESTIGAGAO PENAL.

()

- O procedimento investigatério instaurado pelo Ministério
Puiblico devera conter todas as pecas, termos de declaragdes ou
depoimentos, laudos periciais e demais subsidios probatérios
coligidos no curso da investigacdo, ndo podendo, o “Parquet’,
sonegar, selecionar ou deixar de juntar, aos autos, quaisquer
desses elementos de informagao, cujo contetido, por referir-se ao
objeto da apuracéo penal, deve ser tornado acessivel tanto a pessoa
sob investigagdo quanto ao seu Advogado.

- Oregimedesigilo, sempre excepcional, eventualmente prevalecente
no contexto de investigagao penal promovida pelo Ministério Publico,
ndo se revelard oponivel ao investigado e ao Advogado por este
constituido, que terdo direito de acesso - considerado o principio
da comunhao das provas - a todos os elementos de informagéo que
j& tenham sido formalmente incorporados aos autos do respectivo
procedimento investigatdrio.

Trecho do voto-condutor: "Cabe assinalar, neste ponto, um outro
aspecto relevante do tema ora em analise, considerados os diversos
elementos probatérios j& produzidos nos autos da persecugdo
penal e, portanto, a estes j& formalmente incorporados. Refiro-me
ao postulado da comunhéao da prova, cuja eficacia projeta-se e
incide sobre todos os dados informativos, que, concernentes a
‘informatio delicti, compdem o acervo probatério coligido pelas
autoridades e agentes estatais.

Esse postulado assume inegdvel importancia no plano das garantias
de ordem juridica reconhecidas ao investigado e ao réu, pois, como
se sabe, o principio da comunh&o da prova (ou da aquisi¢ao)
da prova assegura, ao que sofre persecug¢édo penal - ainda que
submetida esta ao regime de sigilo -, o direito de conhecer os
elementos de informacéo ja existentes nos autos e cujo teor
possa ser, eventualmente, de seu interesse, quer para efeito de
exercicio da auto-defesa, quer para desempenho da defesa técnica.

E que a prova penal, uma vez regularmente introduzida no
procedimento persecutodrio, ndo pertence aninguém, masintegra
os autos do respectivo inquérito ou processo, constituindo, desse
modo, acerco plenamente acessivel a todos quantos sofram, em
referido procedimento sigiloso, atos de persecucéo penal por parte
do Estado.”

(HC 85419, Relator(a): CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado
em 20/10/2009, DJe-223 DIVULG 26-11-2009 PUBLIC 27-11-2009
EMENT VOL-02384-02 PP-00252) - (destaques nossos - Cadastro
IBCCRIM 6325).

Nosso comentario: Ao menos desde o julgamento do
precedente paradigma (HC 88190/RJ) da Stimula Vinculante
n.° 14, o STF tem firmado o entendimento de que os elementos
informativos, uma vez documentados em procedimento
investigatdrio realizado por 6rgdo com competéncia de policia
judicidria ou por 6rgdo do Ministério Publico, ndo podem ter
seu acesso sonegado ao advogado, quando digam respeito
ao constituinte. Como ilustra outro precedente (HC 85419/
RJ) da Segunda Turma transcrito acima, mencionou-se
expressamente o principio da comunh&o da prova, segundo
o qual a prova, desde que regularmente introduzida, passa a
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pertencer ao procedimento persecutdrio, pouco importando
quem a produziu.

Superior Tribunal de Justica

RECURSO EM HABEAS CORPUS. OPERACAO APAGAO. CRIME
DE RESPONSABILIDADE. FRAUDE A LICITACAQ. ORGANIZACAO
CRIMINOSA. DILIGENCIAS DE BUSCA E APREENSAO.
CERCEAMENTO DE DEFESA. NEGATIVA DE ACESSO A
TOTALIDADE DOS MATERIAIS LOCALIZADOS. NULIDADE
CONFIGURADA. RECURSO PROVIDO.

1. Nos casos em que é autorizada a realizagdo de busca e apreensao,
apesar de o relatério confeccionado sobre o resultado da diligéncia
ficar adstrito aos elementos relacionados com os fatos sob apuracgéo,
deve ser assegurado a defesa acesso a integra dos dados obtidos
no cumprimento do mandado judicial. Precedentes do Supremo
Tribunal Federal e desta Corte Superior.

2.Naespécie, vé-se que, embora a diligéncia de busca e apreensao
haja sido autorizada e cumprida antes do recebimento da
dentincia, com apresentagdo de relatorio pela autoridade
policial, foi confeccionado outro relatério pelo Ministério
Publico, juntado aos autos depois do inicio da colheita da prova,
com contetdo diverso daquele formalizado pela policia.

3. Boa parte do conteldo que foi analisado em razdo da busca e
apreensdo autorizada antes do recebimento da dentncia sé foi
levado a conhecimento do Juizo natural da causa e da defesa dos
acusados muito depois de iniciada a instrugao processual, visto que
a primeira audiéncia ocorreu quase nove meses antes da juntada
aos autos do laudo pericial confeccionado pela area técnica do
Ministério Publico estadual.

4, Conquanto as decisdes proferidas pelas instancias ordindrias
tenham considerado que a totalidade dos elementos constantes
das midias eletronicas apreendidas, que interessavam a persecugao
criminal, fora inserida nos relatérios confeccionados pela autoridade
policial e pelo Ministério Publico e juntadas aos autos da acdo
penal objeto deste recurso, a prépria manifestagdo ministerial
induvidosamente denota que nédo se concedeu aos advogados
do recorrente a possibilidade de analisarem a totalidade (e
integridade) dos contetidos obtidos nos materiais apreendidos
para verificar a existéncia de outros eventuais dados que fossem
relevantes a tese de defesa do acusado.

5. Iniciada a agdo penal, com o oferecimento da dendncia, cumpria
ao Ministério Publico "abrir” para a defesa todo o material objeto dos
diversos mandados de busca e apreenséo judicialmente autorizados
(computadores, tablets, cartdes de memdria, pen-drives, telefones
celulares, midias diversas, documentos, etc.), aos quais a defesa néo
tivera acesso até entéo.

6. O comportamento do titular da acdo penal, com o respaldo
judicial, de privar a defesa do acesso a integralidade dos
elementos probatérios relativos a imputagdo, compromete a
idoneidade do processo - como espago civilizado, ético e paritario
de solugéo de uma controvérsia penal - e afeta, significativamente,

a capacidade defensiva de, no momento oportuno, refutar a

acusagao e produzir contraprova.

7. Nao se pode deferir ao 6rgdo que acusa a escolha do material
a ser disponibilizado ao réu e a dar lastro a imputagao, como se
a ele pertencesse a prova. Na verdade, as fontes e o resultado
da prova sdo de interesse comum de ambas as partes e do juiz
(principio da comunhéao da prova). A prova nédo se forma para a
satisfagdo dos interesses de uma das partes, sobretudo daquela
que acusa. Se esta obtém, via mandado judicial, uma diversidade
de documentos e materiais supostamente contrarios ao interesse do
acusado, ndo lhe é licito o comportamento de privar este Ultimo do
acesso a todo esse material, até para que se certifique de que nada
hé nele que possa auxiliar sua defesa.

8. Pode o Ministério Publico, por certo, escolher o que ird supedanear
a acusagao, mas o material restante, supostamente nao utilizado,
deve permanecer a livre consulta do acusado, para o exercicio
de suas faculdades defensivas. Essa é a ratio essendi da Sumula
Vinculante n. 14 do STF.

9. A fim de resguardar a intimidade dos demais investigados em
relagdo aos quais foi cumprida diligéncia de busca e apreenséo,
basta que se colha dos advogados o compromisso de néo dar
publicidade ao material examinado e que néo interesse, direta ou
indiretamente, a defesa de seu cliente.

10. A jurisprudéncia desta Corte Superior é firme em assinalar que,
em homenagem ao art. 563 do Cédigo de Processo Penal, ndo se
declara a nulidade do ato processual se a irregularidade: a) nédo foi
suscitada em prazo oportuno e b) nédo vier acompanhada da prova
do efetivo prejuizo para a parte.

11. No que toca ao primeiro requisito, o recorrente demonstrou haver,
desde o inicio da agao penal, postulado o acesso a todo o material
apreendido em razdo do cumprimento de mandado judicial de
busca e apreensao.

12. O prejuizo suportado pelo ora recorrente é insito ao préprio
vicio constatado, ao nado lhe ter sido franqueado o exame,
antes do inicio da instru¢do criminal, dos dados colhidos
em cumprimento ao mandado de busca e apreenséao, diante
da possibilidade de existéncia de elementos que pudessem
interessar a sua defesa.

13. Recurso provido para anular o processo desde o ato de
recebimento da denuncia, de sorte a permitir & defesa a prévia
consulta a totalidade dos documentos e objetos apreendidos em
decorréncia do cumprimento dos mandados de busca e apreensao
expedidos na agao penal objeto deste recurso, abrindo-se, a seguir,
prazo para apresentagdo de resposta a acusagao.

(RHC 114.683/RJ, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA
TURMA, julgado em 13/04/2021, Dle 27/04/2021) - (destaques
nossos - Cadastro IBCCRIM 6326).

PENAL E PROCESSO PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS. 1.
OPERAGAO PARAISO FISCAL. MEDIDA DE BUSCA E APREENSAQ.
ELEMENTOS DEPROVA PERDIDOS EM PARTE.PLEITONULIDADE
DA MEDIDA. IMPOSSIBILIDADE. 2. PROVA PERDIDA. AUSENCIA
DE NULIDADE. CONSEQUENCIA JURIDICA. IMPOSSIBILIDADE
DE UTILIZAGAO. PROVAS QUE PERMANECEM. AUSENCIA
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DE “CONTAMINAGAO" 3. PERDA QUE DEVE SER JUSTIFICADA
PELO APARATO ESTATAL. CONTEXTO A SER ANALISADO
PELO MAGISTRADO DE ORIGEM. PRECEDENTE DA QUINTA
TURMA. RHC 74.655/DF. 4. ELEMENTOS QUE SUBSIDIAM A
ACUSACAOQ. PREJUIZO AO EXERCICIO ACUSATORIO. SITUACAO
BENEFICA A DEFESA. 5. PARIDADE DE ARMAS OBSERVADA.
IMPOSSIBILIDADE DE UTILIZAGAO DA PROVA EXTRAVIADA
POR AMBAS AS PARTES. 6. ESVAZIAMENTO DA JUSTA CAUSA
DE PARCELA DA DENUNCIA. NECESSIDADE DE EXAME PELO
JUIZO A QUO. PLEITO QUE DEMANDA REVOLVIMENTO FATICO
E PROBATORIO. INCOMPATIBILIDADE COM A VIA ELEITA. 7.
RECURSO EM HABEAS CORPUS A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. A medida cautelar de busca e apreensdo é meio de obtengdo dos
elementos de prova, ndo se confundindo com estes. Nesse contexto,
embora a ilegalidade da medida possa contaminar os elementos de
prova obtidos, tem-se que o contrério ndo se revela possivel. Dessa
forma, ndo ha se falar em ilegalidade da busca e apreenséo, em
virtude do sumigo superveniente de parcela dos elementos de prova
obtidos na diligéncia.

2. A perda da prova em si ndo a torna nula em virtude desta
circunstancia. Com efeito, a consequéncia juridica do extravio
de uma prova é a impossibilidade, por ambas as partes, de sua
utilizagdo. Nessa linha de inteleccéo, se a perda da prova ndo a torna
nula, ndo ha se falar em contaminagao da prova que permanece nos
autos.

3. Eventual impossibilidade de utilizagdo das demais provas dos
autos, em virtude de sua incompletude, deve ser aferida pelo
Magistrado de origem por ocasido do julgamento de meérito,
analisando-se a justificativa do aparato estatal para a perda das
provas, bem como as alegagdes de ambas as partes a respeito do
conjunto probatdrio. Precedente da Quinta Turma - RHC 74.655/DF,
DJe 15/12/2016.

4, Conforme bem elucidado pela Corte local, “a rigor, se os elementos
em questdo eram importantes na argumentagdo acusatdria, o
prejuizo se da quanto ao exercicio da acusagao, e ndo da defesa. Sem
as provas, ndo poderd a acusagao sustentar teses que porventura
estejam nelas lastreadas. Nessa medida, a argumentagdo do
impetrante acerca de lesdo a paridade de armas nao se sustenta,
porquanto tem-se justamente o oposto, isto €, estrita paridade, que
se manifesta na impossibilidade de qualquer das partes utilizar a
prova ante seu extravio”

5. O que ndo se admite é a utilizacdo da prova pela acusagéo
sem que se franqueie seu acesso a defesa, em virtude do seu
sumigo ou mesmo por quebra da cadeia de custédia. No entanto,
na hipétese, a prova deixarad servir tanto a defesa quanto a
acusacgao, em estrita observancia ao principio da paridade de
armas e da comunhao da prova.

6. No que diz respeito ao eventual esvaziamento da justa causa de
parcela da denuncia, em virtude das provas perdidas, registro que a
matéria deve ser analisada pelo Magistrado de origem, uma vez que
se trata de providéncia que demanda revolvimento dos fatos e das
provas, 0 que se mostra incompativel com a via eleita.

7. Recurso em habeas corpus a que se nega provimento.

Trecho do relatério: "No presente recurso, a defesa reitera que,

'se a prova usada como matéria-prima da imputagdo se perde
misteriosamente e sem explicagdo nas méos da Policia Federal e do
Ministério Publico Federal, como ocorreu in casu, dai sé pode resultar
a nulidade da integra da medida cautelar em que foi produzida, e
ndo apenas de uma parcela do seu contetdo!

Destaca que "a Policia Federal admitiu que perdeu, simplesmente
perdeu, cerca de 30% do produto probatdério da respectiva medida
cautelar, correspondente a 4 periodos de quebra de sigilo telematico’,
sendo que a denlncia faz expressa referéncia a e-mail datado de
18/7/201, o qual ndo consta dos autos.”’

(RHC 145.418/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
QUINTA TURMA, julgado em 01/06/2021, DJe 08/06/2021) -
(destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6327).

PENAL E PROCESSO PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS.
1. OPERAGCAO CAIXA DE PANDORA. INDEFERIMENTO
DE DILIGENCIA. DISCRICIONARIEDADE MOTIVADA DO
MAGISTRADO. ART. 400, § 1°, DO CPP. DESTINATARIO DA PROVA.
2. PROVA QUE NAO SE MOSTRA IRRELEVANTE, IMPERTINENTE
OU PROTELATORIA. PERICIA EM EQUIPAMENTO DE GRAVAGAOQ.
3. DUVIDAS SOBRE A EXISTENCIA E A LOCALIZACAO DO
EQUIPAMENTO. ONUS QUE NAO PODE SER IMPUTADO
A DEFESA. ACAUTELAMENTO POR ORGAOS ESTATAIS. 4.
AMPLA DEFESA, CONTRADITORIO E PARIDADE DE ARMAS.
PRINCIPIOS QUE DEVEM SER PRIVILEGIADOS NO PROCESSO
PENAL. PERICIA QUE SE FAZ NECESSARIA. 5. INDICIOS DE
MANIPULACAO. NECESSIDADE DE FRANQUEAR PRODUCAQ DE
CONTRAPROVA. 6. RECURSO EM HABEAS CORPUS PROVIDO.

1. Ndo se desconhece a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, no sentido de que cabe ao Magistrado, como destinatério
da prova, indeferir as diligéncias que entender irrelevantes,
impertinentes ou protelatérias, conforme dispde o art. 400, § 1°, do
Cddigo de Processo Penal.

2. No sistema acusatério, cada parte do processo penal tem seu
papel delineado de modo a fortalecer a dialética, possibilitando a
acusagao a produgdo da prova necessdria a demonstrar a efetiva
préatica da conduta imputada ao réu e, da mesma forma, autorizando-
se a defesa a producdo da contraprova, apta a desconstituir a
diligéncia incriminadora. Nesse contexto, ndo pode ser considerado
impertinente o pedido de pericia no equipamento de gravagéo
utilizado pelo colaborador Durval Barbosa.

3. Ndo cabe a defesa informar onde estd nem como ocorreu a
apreensdo do equipamento de gravagdo, mas sim aos 6rgdos
investigativos estatais, responséveis pela apreenséo e custédia do
equipamento. Portanto, eventual inviabilidade relativa a apreenséo
e pericia do aparelho utilizado pelo colaborador deve ser justificada
pelo aparato estatal, cabendo ao juiz valorar referida circunstancia
bem como a prova que se deixou de produzir por desidia estatal em
custodiar elementos de prova utilizados pela acusagéo e suprimidos
do crivo da defesa.

4. A prudéncia recomenda seja privilegiada a ampla defesa
na situacdo retratada, por meio do efetivo contraditério e da
paridade de armas, consistente na possibilidade de a defesa
realizar a contraprova relativa & prova trazida pela acusagéo.
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Com efeito, tendo o Ministério Publico se utilizado de gravagoes
ambientais para formular acusag¢ées, nada mais coerente que a
defesa possa questiona-las, principalmente no caso dos autos,
em que ha indicios de manipulagao.

5. Existindo possibilidade concreta de adulteragdo e mesmo excluséo/
substituicdo do aparelho de escuta/imagem, como resultado da
gravagdo ambiental judicialmente autorizada e realizada na fase
investigativa, “viola a garantia a ampla defesa a decisao que indefere
pleito de realizagdo de pericia técnica tendente a demonstrar a
integralidade e higidez do material em questdo” (HC 348.472/SC,
Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, julgado em
02/06/2016, DJe 14/06/2016). Inteligéncia dos arts. 159, § 5°, e 400, §
19, ambos da Lei Adjetiva Penal, e dos arts. 5°, LV, e 93, IX, da CF/88.

6. Recurso em habeas corpus provido, para determinar a Secretaria
de Seguranga Publica do Distrito Federal que encaminhe ao Juizo
da 72 Vara Criminal de Brasilia "o hardware e software utilizado
para a realizagdo da gravagao do video em que aparece a pessoa
do peticionante, apreendidos no gabinete do delator DURVAL
BARBOSA na Secretaria de Relagdes Institucionais”

Trecho do voto-condutor: "Nao se pode, ademais, afirmar se tratar
de busca aleatdria, por ndo se saber o destino e as circunstancias
da apreensdo dos equipamentos, uma vez que ndo cabe a defesa
informar onde estd nem como ocorreu a apreensao, mas sim aos
érgdos investigativos estatais, responsdveis pela apreensdo e
custédia do equipamento. Portanto, eventual inviabilidade relativa
a apreensdo e pericia do aparelho utilizado pelo colaborador deve
ser justificada pelo aparato estatal, cabendo ao juiz valorar referida
circunstancia bem como a prova que se deixou de produzir por
desidia estatal em custodiar elementos de prova utilizados pela
acusagao e suprimidos do crivo da defesa.

()

Nao se pode descurar que a prova produzida nos autos nao
pode servir apenas aos interesses do 6rgao acusador, sendo
imprescindivel a preservagéo da sua integralidade, viabilizando-
se, assim, o exercicio da ampla defesa, por meio da efetiva
possibilidade de a defesa refutar a tese acusatéria. Assim, deve
se franquear a defesa seu legitimo direito de produgdo probatdria,
em observéncia a garantia da paridade de armas, corolario da ampla
defesa e do contraditério, constitucionalmente garantidos.”

(RHC 74.655/DF, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
QUINTA TURMA, julgado em 06/12/2016, DJe 15/12/2016) -
(destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6328).

Nosso comentario: Como ilustra um recentissimo precedente
selecionado (RHC 114.683/RJ), a Sexta Turma do Tribunal,
inspirada no principio da comunh&o da prova, manifestou o
entendimento de que ndo cabe ao érgdo de acusacgéo selecionar
qual parcela do material probatdrio sera disponibilizado ao réu.
Interessa destacar que, de acordo com o Colegiado, tal postura
afeta ndo apenas a capacidade defensiva de ter ciéncia de
todo acervo probatdrio e, oportunamente, refutar a imputagao
e produzir contraprova, mas também a prépria idoneidade do
processo. Por fim, mencionou-se que, diante da possibilidade

de existéncia de elementos relevantes a defesa dentre aqueles
que ndo foram disponibilizados, o prejuizo é insito ao vicio.

No ambito da Quinta Turma, colhe-se precedente (RHC
74.655/DF) no qual o Ministério Piblico se valeu de gravagdes
ambientais para formular acusacdes, sendo que a defesa
buscava ver assegurada a realizagdo de pericia técnica no
equipamento utilizado para realizar tais gravagdes, sob o
argumento de que, havendo indicios de manipulagdo dos
didlogos, nada mais coerente do que ter-se a oportunidade
de questiona-los. Ao julgar o caso, o Colegiado acolheu a
argumentagao defensiva sob o fundamento de que a prova
produzida nos autos ndo pode servir apenas aos interesses
do drgéo acusador, sendo imprescindivel a preservagdo da
sua integralidade. Por outro lado, em situagcdo na qual houve
comprovada perda de parcela relevante do resultado de
medida cautelar - ou seja, ndo foi preservada a integralidade
da prova -, a mesma Quinta Turma manifestou (RHC 145.418/
SP) entendimento em sentido oposto, fundamentando que
essa circunstancia ndo compromete a higidez do material
remanescente.

Compilagéo e curadoria cientifica de:
Anderson Bezerra Lopes e Gessika Christiny Drakoulakis.
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A PROMOCAO DE CURSOS!

Para comemorar o Dia do Advogado
Criminalista, celebrado no dia 02 de
dezembro, e comecar 2022 com o pé direito,
o IBCCRIM preparou uma mega promocao:
todos os cursos promovidos pelo Instituto
com descontos a partir de 20%.

Cursos disponiveis na
modalidade EAD:
estude no seu tempo!

Inscricdo na
IBCCRIM Play

- o A promocao é valida do dia 02 de dezembro
IBCCRIM até o dia 31 de dezembro de 2021.






