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EDITORIAL

'R ALEM DAS FRONTEIRAS
DO MUNDO CRIMINAL

O Direito Penal é ensinado nas faculdades de Direito, aplicado nos tribunais, sentido nos presidios, pensado e discutido
no mundo académico. Igual fenébmeno pode ser observado com o Direito Processual Penal e a Criminologia. As
Ciéncias Criminais, assim como ocorre em qualquer drea cientifica ou técnica, t¢m um ambito especifico de produgao,
discusséo e aplicagao.

Mas o debate sobre as Ciéncias Criminais ultrapassa as fronteiras do mundo criminal. Ele se d4 em toda a sociedade:
na televisdo, na imprensa, na internet, nas redes sociais, nas familias, no trabalho, na politica, nas outras areas do
conhecimento humano. E um assunto que interessa a todos. Por varios motivos e de diferentes maneiras, as Ciéncias
Criminais afetam a vida de toda a populagéo. O crime é parte da vida cotidiana.

Essa relagao entre Ciéncias Criminais e sociedade ndo é uma via de méo Unica, como se fosse apenas o Direito
Penal a interferir nas relagdes sociais. A percepgao da sociedade em relagdo as Ciéncias Criminais afeta de forma
significativa esse campo do conhecimento, bem como a prépria produgao legislativa e a aplicagao judicial do Direito
Penal e Processual Penal. Por exemplo, o tratamento dado pelos meios de comunicagdo modifica, condiciona, amplia
ou mesmo subverte os conceitos e os principios das Ciéncias Criminais.

Entre outras consequéncias, essa complexa e multidisciplinar interacdo do Direito Penal com a sociedade - relagéo
essa insubmissa a canones dogmaticos e continuamente modificada pela atuagao dos atores sociais - conduz a uma
conclusdo. Se a missdo do IBCCRIM ¢ aperfeicoar e transformar o sistema penal brasileiro, por meio da produgéo e do
debate cientificos - se esse é o objetivo fundamental que reline todas as associadas e associados -, é indispenséavel
que o conhecimento e o didlogo produzidos no &mbito do instituto extrapolem as fronteiras do mundo criminal.

A disjuntiva é evidente. Ou o IBCCRIM dialoga com a sociedade ou falhard em sua missédo de melhorar o sistema penal
brasileiro. Ndo hd avanco possivel se a percepgdo dos temas penais pela populagdo - o que naturalmente inclui os
operadores do Direito, bem como seus familiares e amigos - € moldada por simplismos, preconceitos, enviesamentos
e sofismas.

O IBCCRIM precisa falar com o grande publico, tanto para recordar os principios e garantias do Estado Democrético de
Direito, como para desvelar a injustica, o racismo, a seletividade e o desequilibrio presentes em muitos enquadramentos
relativos as Ciéncias Criminais que vao se perpetuando na sociedade. Também aqui a relagdo ndo é uma via de mao
Unica. A interagdo com a sociedade é fundamental para que a produgéo cientifica e as atividades desenvolvidas pelo
IBCCRIM ndo sejam tedricas, sem aderéncia com a realidade.

A proposta é estabelecer um verdadeiro didlogo. O instituto ndo vai “ensinar” Ciéncias Criminais a populagdo, numa
espécie de relagdo entre professor e aluno. Em sua interagdo com a sociedade, o IBCCRIM tem também muito a
aprender sobre outras perspectivas, novos olhares e diferentes experiéncias.

Essa abertura a sociedade, sem se encerrar nas fronteiras do mundo criminal, ndo significa descuidar da técnica,
da profundidade ou do rigor académico. Ao contrério. A principal contribuicdo que o IBCCRIM pode oferecer ao
debate publico provém precisamente da exceléncia de sua produgéo cientifica - exceléncia, que é também fruto da
pluralidade, diversidade e multidisciplinaridade.

Junto ao rigor cientifico, € necessério cuidar para que essa perspectiva de comunicagéo - a incessante busca pelo
didlogo além das fronteiras do mundo criminal - esteja presente em toda atividade do IBCCRIM e nas atividades de
suas associadas e associados. Mais do que almejar uma maior presenga nos meios de comunicagao ou maior nimero
de seguidores nas redes sociais, trata-se de estabelecer um didlogo sincero, aberto e transparente com todas e todos.

Nessa comunicagdo, ndo basta a boa vontade. Nao é mera questédo de disposigdo. E preciso tornar o contetido
técnico compreensivel para o maior nimero possivel de pessoas. As Ciéncias Criminais ndo podem ter uma
linguagem hermética, inacessivel para o grande publico. Da mesma forma, o Estado Democratico de Direito, com suas
consequéncias e requisitos, também deve ser compreensivel para a populagdo. Ndo é tarefa facil, mas também néo é
impossivel. O desafio da comunicagédo e do didlogo aberto é uma jornada de aprendizado continuo.

Essa maior abertura do IBCCRIM suscitard reagdes, tanto positivas como negativas. Ndo ha como escapar disso, ndo
hd porque temé-las. Muitas vezes, as criticas séo ocasido de ajuste e de correc¢do, seja do tom usado, seja do préprio
contelido transmitido. Mas sempre sdo novas oportunidades de didlogo: de ouvir, de explicar o que foi dito, de reduzir
ruidos, de pedir desculpas por eventuais excessos ou equivocos, como também de reafirmar corajosamente pontos e
aspectos fundamentais das Ciéncias Criminais - sem ferir, mas também sem a pretensao ingénua de agradar a todos.

E necessério, é urgente, é imprescindivel difundir uma melhor compreensao das Ciéncias Criminais para além das
fronteiras do mundo criminal. E é tarefa nossa: do instituto e de todas as associadas e associados.
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O ACESSO AUTORIZADO A
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THE AUTHORIZED ACCESS TO SMART DEVICES: CHEAT TO THE DIGITAL UNDERCOVER AGENT?
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Resumo: No embalo das técnicas especiais de investigagao, introduziu-
se no Brasil a figura emblemética do agente infiltrado digital, sem, contudo,
um regramento minimo: sequer foi definido o meio para tal infiltragao.
Dai decorre o recurso a malwares e outras praticas extremamente
invasivas. Paralelamente, vé-se o crescente uso do acesso a aparelhos
eletronicos para obtencao de informagdes - ndo raro, provas produzidas
antecipadamente desde o inicio das investigagdes. Analisou-se algumas
peculiaridades desses dois meios de obtengao de prova.

Palavras-chave: Crime organizado - Interceptacdo telefonica - Busca e
apreensao.

O acesso autorizado a aparelhos smart: burla ao agente infiltrado
digital?

1. A introducédo de técnicas especiais de investigagcdo se deve a
Convencao de Palermo, por meio da qual os Estados signatérios se
comprometem a introduzir nos respectivos ordenamentos juridicos,
desde que compativel aos principios fundamentais, técnicas de
entrega vigiada, vigilancia eletronica, operagdes de infiltragcdo e
outras técnicas de vigilancia destinadas a “combater eficazmente a
criminalidade organizada” (art. 20, item 1, do Decreto 5.015/04).

Dentre essas técnicas, elencamos: (a) interceptacdo telefénica (Lei
9.296/96); (b) captagdo ambiental de sinais eletromagnéticos, dticos
e/ou acUsticos (art. 8°-A da Lei 9.296/96); (c) agdo controlada (art. 10,
§ 6°, da Lei 9.613/98; art. 53, I, da Lei 11.343/06; e arts. 8° e 9° da Lei
12.850/13); (d) infiltragdo de agentes (art. 10, § 6°, da Lei 9.613/98; art.
53,1, da Lei 11.343/06; e arts. 10 a 14 da Lei 12.850/13); (e) afastamento
de sigilos bancério, fiscal, financeiro e eleitoral (art. 1°, §§ 3° e 40, da
Lei complementar 105/01; art. 198, § 1°, do CTN; arts. 28 e 29 da Lei
7.492/86; art. 94-A, |, da Lei 9.504/97; e art. 30-A, § 1°, da Lei 9.504/97
c/cart. 22, VIII, da Lei complementar 64/90); (f) acesso a registros de
ligagdes telefbnicas e telematicas, a dados constantes em bancos de
dados publicos e privados, e a informagdes eleitorais ou comerciais
(arts. 15 a 17 da Lei 12.850/13); (g) delagdo premiada (art. 159, § 4°, do
Cddigo Penal; art. 25, § 2°, da Lei da 7.492/86; art. 16, paragrafo tnico,
da Lei 8137/90; art. 8°, paragrafo Unico, da Lei 8.072/90; art. 10, § 5°,
da Lei 9.613/98; arts. 13 a 15 da Lei 9.807/99; art. 41 da Lei 11.343/06; e
arts. 3°-A a 7° da Lei 12.850/13); (g) acordo de leniéncia (arts. 86 e 87
da Lei 12.529/1, com efeitos na esfera penal por forga dos arts. 13 a 15

Luiz Eduardo Cani
Doutorando em Ciéncias Criminais na PUCRS. Bolsista da CAPES,
Professor. Advogado.
Link Lattes: http://lattes.cnpq.or/8283452898258709
ORCID: 0000-0003-4016-5945
luiz@caniadv.br

Abstract: In the trail of special investigation techniques, the emblematic
figure of the digital undercover agent was introduced in Brazil, without,
however, a minimum regulation: the manner for such infiltration was not even
defined. On account of this, the resort to malware and other extremely invasive
practices. At the same time, there is the growing use of access to electronic
devices to obtain information - frequently, evidences produced anticipatedly
in the beginning of the investigations. Some peculiarities of these two means
of obtaining evidence were analyzed.

Keywords: Organized crime - Telephone interception - Search and seizure.

da Lei 9.807/99); (h) compra direta de informagdes (Lei 13.608/18); e
(i) cooperagao juridica internacional (art. 3°, VIII, da Lei 12.850/13 c/c
Decretos 6.747/09 e 9.662/19).

As diretrizes da Convencéo de Palermo foram elaboradas em face do
maxi processo da Cosa Nostra, na Sicilia, o maior processo italiano
contra uma organizagéo criminosa existente até entdo, seguido pelo
atual maxi processo em razao da ‘Ndrangheta, na Lombardia. Devido
ao conjunto de dificuldades na persecugdo na busca de provas
acerca dos crimes, a vigilancia constante pretendida na Convengao
mira os aparelhos eletrdnicos como excelentes fontes e meios.

Dito de outro modo, para perseguir crimes circunscritos aos pactos
de siléncio (omerta), criaram-se mecanismos para incentivar os
investigados a falar (delagdo premiada e acordo de leniéncia, v.g.) e
estabeleceram-se técnicas de investigagao reprodutoras das agdes
investigadas (dentre as disposi¢des que regulamentam a infiltragédo
de agentes, tem-se a autorizagdo para a prética de alguns crimes,
v.g.).

2. O compromisso com a introdugdo de técnicas especiais de
investigacdo a vigilancia da criminalidade organizada, por conta
da adesdo a Convengao de Palermo, ensejou a necessidade de
apreciar as medidas compativeis com o ordenamento juridico
brasileiro. Desde a promulgagéao, a Constituicdo Federal contempla,
expressamente, medidas de interceptagdao das comunicagdes
telefénicas (art. 50, XII).

Indubitavelmente, o sigilo abrange toda a dimensdo do preceito:
correspondéncia, comunicagdo telegréfica, dados e comunicagao
telefénica - nessa ordem. Assim, tudo isso compde a esfera da
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inviolabilidade constitucional.

A excegdo consiste em autorizagdo constitucional ao afastamento
do sigilo, por ordem judicial, conforme lei a ser editada (norma
constitucional de eficacia contida por principio institutivo) durante a
persecutio criminis, isto é, tanto na fase de investigagdo quanto na
processual.

Primeiro entrave: qual o “Ultimo caso"?

Trés podem ser as respostas: (a) as comunicagdes, na medida em
que vém apds as correspondéncias e os dados; (b) os dados e as
comunicagdes telefonicas, pois separados das correspondéncias e
das comunicagdes telematicas; ou (c) as comunicagdes telefonicas,
por estarem apds a correspondéncia, a comunicagao telemética e os
dados. Qualquer outra resposta excede os limites dos sentidos.

Consideradaaprimeiraresposta (a),implicito estéd que ainviolabilidade
constitucional é atribuida aos dados e ndo a comunicagéo dos dados. !
Para se considerar os dados e as comunicagdes telefénicas, é preciso
ignorar que ndo se trata apenas do "“lUltimo caso’, mas também do
“pendltimo caso' Restam, entdo, duas opgdes: a Constituicdo admite
o afastamento do sigilo apenas das comunicacdes telefénicas ou
também das comunicagdes telematicas.

Entende-se que se trata de hipdtese de afastamento apenas do
sigilo das comunicagdes telefénicas. A consequéncia imediata dessa
constatacdo é a de que as técnicas especiais de investigagdo nao
poderiam ser utilizadas para a obtengdo de dados, pois afastariam,
de maneira inconstitucional, a inviolabilidade do sigilo.

3. Mas ndo é esse o entendimento majoritdrio na doutrina e na
jurisprudéncia. Muito diferente disso, as praticas juridicas produziram
uma ciséo entre dado e registro, como se o registro ndo fosse um
dado, para que se pudesse deixar de aplicar a inviolabilidade
constitucional do sigilo de dados aos aparelhos eletronicos. A
consequéncia dessa operagao foi uma situagao paradoxal, na qual o
sigilo existe e vale, mas nao se aplica. Subsidiariamente, remanesceu
a protegado constitucional a privacidade e a intimidade (art. 5°, X, CF).

Primeira burla: a jurisprudéncia afastou o sigilo constitucional dos
dados a pretexto de estar tutelada apenas a comunicagéo. Assim,
todos os dados decorrentes das comunicagdes passaram a receber
tratamento constitucional muito menos protetivo. De invioldveis,
os dados se tornaram apreensiveis. Apreensdes que sequer
pressupdem um rol taxativo de crimes por forga dos quais poderiam
ocorrer e culminar no periciamento de aparelhos eletrénicos. Esse
movimento possibilitou um alargamento das técnicas especiais de
investigacao, cujas préticas e utilizagdo vém se tornando cada vez
mais amplas e profundas.2

Segunda burla: na falta de lei especifica, passou-se a adotar a
Lei 9.296/96 como parametro ao acesso autorizado aos aparelhos
eletrénicos, como se todo acesso a dados fosse interceptagdo de
comunicagdo telefénica ou equiparado. Faz-se de conta que nao
ha diferenca, ou talvez até oposicao, entre a interceptagdo (durante
a comunicagdo e desde um local distante do aparelho) e o acesso
(apds toda a atividade e em posse do aparelho).

4. A consequéncia da preponderdncia desses entendimentos é a
admissibilidade da captura de dados por varios métodos de obtengdo
de prova. O mais comum passou a ser a apreensao dos aparelhos
eletrénicos e o acesso aos dados nele contidos. A preponderancia
desse método se deve, certamente, aos requisitos menos rigorosos
(admitido para a persecugdo de qualquer crime, sem prazo fixado
para inicio e fim da medida e sem necessidade de apresentar muitos
indicios para requerer autorizagdo judicial - quando essa nédo é
dispensada por se tratar de crime permanente), mas também por
possibilitar uma devassa espago-temporal limitada tdo somente
pelos dados armazenados no aparelho e nas contas a ele vinculadas.

Em outras palavras: basta apreender um aparelho eletronico e obter
autorizagao judicial para acessar todo o conteddo armazenado e/
ou vinculado® (contas em quaisquer servidores: e-mails, nuvens,
sistemas, redes sociais, sites de relacionamento, instituicoes
financeiras, institui¢des de ensino, etc.). Implicito a essa autorizagéo,

por conta da total auséncia de regramento especifico da medida, ha
entendimento de que todos os aplicativos e contas vinculados ao
aparelho podem ser acessados (devassados), sem limitagdo temporal
(burla do préprio limite temporal de duragdo da interceptagao,
prevista no art. 5° da Lei 9.296/96, utilizada como fundamento legal
ao acesso ao aparelho eletrénico) e sem qualquer necessidade de
apresentagdo de indicios e de apontamento de relagdo causal entre a
persecugao em andamento e a medida pretendida (burla ao principio
da especialidade da prova).

Portanto, trata-se de um método atipico de obtengdo de prova, de
proximidade entre investigador e aparelho, de acesso ilimitado ao
contelido armazenado/vinculado, com poucos requisitos e muitos
beneficios, com potencial muito mais invasivo do que a maioria
das técnicas especiais de investigagdo, tratado como se fosse
interceptacdo telefonica.

5. Outro método que pode se tornar cada vez mais comum é o do
agente infiltrado digital, recentemente introduzido nos arts. 10-A
a 11 da Lei 12.850/13 por meio da Lei 13.964/19. Trata-se de um
método que, de certa forma, é fruto de uma tripla especializagao.
Primeira, do acesso autorizado a aparelho eletrénico, pois pressupoe
autorizagdo judicial, mas se dé& sem a apreensdo do aparelho.
Segunda, da interceptagdo telefénica, na medida em que permite
obter dados sobre as atividades realizadas durante o periodo da
infiltrag&o. Terceira, da infiltracdo de agentes, porquanto nao sdo mais
necessarias investidas presenciais.

Quicéa se possa dizer que, ao fim e ao cabo, tem-se uma especializagdo
das técnicas especializadas de investigacao, destinada a persecugao
de infragdo penal praticada por organizagdo criminosa ou
organizagao terrorista, ou de infracdes penais previstas em tratados
ou convengdes, cuja execugao tenha iniciado ou cujo resultado tenha
se produzido no pais (art. 10-A, § 3° ¢/c art. 1° da Lei 12.850/13).

Como se pode notar, mesmo em uma répida leitura das disposi¢des
legais, ndo hd regramento especifico do meio a execugdo da
infiltracdo de agentes. Dai porque no Brasil, assim como vem
ocorrendo na Europa, para realizar a infiltracdo de agente digital,
as policias recorrem frequentemente ao uso de malware: programa
de computador que se instala no aparelho apds a quebra dos
protocolos de seguranga e permite a devassa do aparelho, inclusive
a adulteragao dos dados armazenados.*

6. Ha inimeras anomias e antinomias decorrentes do uso do malware
para a infiltragdo de agentes: desde a j& mencionada auséncia de
limitagdo dos meios a consecugdo da infiltragdo, passando pelo
quase eterno prazo (em termos digitais) de até 720 dias (art. 10-A, §
40, da Lei 12.850/13), até chegar a autorizagdo de pratica de crimes a
fim de perseguir crimes (art. 10-C da Lei 12.850/13). Sem contar o j4
mencionado afastamento inconstitucional do sigilo de dados.

Interessa neste articulado, contudo, apenas a constatagdo de que
se trata de medida excepcionalissima e requer a apresentagdo de
elementos de investigagdo que indiqguem a prética de infragdo
penal prevista no catélogo: relacionada a organizagé@o criminosa,
organizagao terrorista, ou prevista em tratado ou convengao

internacional.

Para executar a medida, o agente ha de se aproximar do suspeito
no espaco digital. Essa aproximacdo pode ocorrer por meio de
solicitagdo de amizade em redes sociais, envio de mensagem por
e-mail ou aplicativo de troca de mensagens ou, a medida mais
invasiva, acessando aparelho eletrénico com quebra dos protocolos
de seguranca: seja utilizando técnicas de hacking manual ou
langando méao de ferramentas automatizadas (softwares como
malwares, keyloggers, trojans etc.).

7. Portanto, as medidas de acesso com autorizagao judicial ndo sao
necessariamente distintas. A depender do meio utilizado na infiltragédo
do agente digital, pode-se ter mera especializagdo do acesso
autorizado a aparelhos eletrénicos. O malware é a "certa forma” que
implica em uma tripla especializagdo ou em uma especializagédo
das técnicas especiais de investigagéo: executado a distancia, com
acesso a todo o contelido armazenado e/ou vinculado, sem restricao
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temporal para trds (embora delimitado temporalmente no futuro para
até 720 dias).

Comparando-se uma medida a outra tem-se, por um lado (acesso
autorizado a aparelho eletronico), uma medida atipica, sem
regramento especifico, ilimitada temporalmente pela decisao judicial
(o limite temporal do contetido decorre do momento da apreensao),
executada de posse do aparelho, que precisa ser obtida apds a
apreensdo licita, admitida a persecugdo de qualquer infragdo penal
(ou, quando aplicada a Lei 9.296/96 como paréametro, para os crimes
apenados com reclusédo), e, por outro (infiltragdo de agente digital
por meio de malware), uma medida tipica, com regramento poroso,
limitada temporalmente pela decisdo judicial apenas em relagao
ao futuro (prazo méaximo de 720 dias), executada a distancia do
aparelho sem necessidade de proximidade fisica, admitida apenas
a persecucgao de infragdes penais determinadas. Ambas comungam
da devassa inconstitucional aos dados dos usuérios, da vinculagéo
a reserva jurisdicional e da auséncia de restri¢do legal ao conteddo
armazenado/vinculado que pode ser obtido.

8. Ultima burla: o acesso autorizado a aparelho eletrénico para a
persecugao de crimes previstos na Lei 12.850/13. Lancar méo da
apreensdo de aparelhos eletrdnicos na persecugao dos crimes para
os quais é cabivel o agente infiltrado digital consiste tanto em violagao
ao principio da especialidade da prova quanto em burla indevida
a reserva legal (catdlogo de infragcdes penais). Sendo tal medida,
altamente invasiva, prevista exclusivamente para tais infracdes
penais, como extrema ratio, ndo é possivel langar mao de medida
ainda mais invasiva e menos regrada (acesso autorizado a aparelhos
eletronicos) a fim de contornar os requisitos legais e realizar uma
persecugao com menos limites, restrigdes e defini¢des.

Ademais, admitida a infiltragdo de agente digital, ndo pode sé-lo
por malware, pois o uso dessa técnica de investigagdo nao possui
proporcionalidade em sentido estrito: é a medida mais restritiva de
direito fundamental, sem qualquer justificativa para tanto, sobretudo
porgue cabiveis outras metodologias muito menos invasivas.

9. Pode-se dizer que tanto o acesso autorizado a aparelhos
eletrénicos quanto o uso de malware a infiltragao digital de agentes
sdo burlas. O malware, especificamente, é a burla no seio da burla:
burla-se a tutela constitucional dos dados para que se possa obté-

Notas

1 A latere de tal fato: "A resposta adequada a Constituicdo, nesse caso, € no sentido de
que qualquer que seja o meio utilizado para a comunicagdo - telegréfica, de dados
e telefonica - e passivel de interceptagdo para prova em investigagdo criminal e
instrugdo processual penal, desde que autorizada por ordem judicial, nos termos da
Lei n. 9.296/96." (STRECK, 2018, p. 314).

Nesse sentido: “Primeiramente, sobreleva destacar que ndo se confundem
comunicagéo telefénica e os registros telefénicos, as quais, inclusive, recebem
protegdo juridica distinta, E, como jé& enfatizamos em outras oportunidades,
entendemos que ndo se pode interpretar a cldusula do art. 5, XIl, da CF, no sentido de
protegdo aos dados enquanto registro, depdsito registral. A protegdo constitucional €
da comunicagéo ‘de dados’ e ndo os ‘dados”’ (BRASIL, 2012).

O que aqui se chama de dado vinculado, geralmente disponivel em todos os aparelhos
smart, vem sendo equivocadamente tratado como se fosse dado armazenado, de
modo a permitir devassas irrestritas, conforme Ricardo Jacobsen Gloeckner e Daniela
Dora Eilberg j& destacaram: “A situagdo se torna ainda mais complexa quando se
constata que o uso de telefones celulares também é feito para acessar dados digitais
que ndo se encontram armazenados no préprio aparelho (cloud computing). O
acesso de contelido armazenado na nuvem trata da capacidade do dispositivo em
acessar dados que estdo armazenados em servidores remotos. Alguns usudrios ndo
conseguem distinguir entre os dados armazenados no celular e aqueles armazenados

~

w

Referéncias

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (2. Turma). HC 91.867/PA, Relator: Min. Gilmar Mendes,
24 de abril de 2012. Disponivel em: https://redirstfjus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=TP&docID=2792328. Acesso em: 23 nov. 2021,

GLOECKNER, Ricardo J; EILBERG, Daniela Dora. Busca e apreensdo de dados em
telefones celulares: novos desafios frente aos avangos tecnoldgicos. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, v. 156, pp. 353-392, 2019.

MENDES, Carlos Hélder C. F.. Tecnoinvestigagdo criminal. Entre a protecdo de dados e a

los, depois burla-se a infiltragao para utilizar uma técnica dissimulada,
consistente na violagdo da privacidade e da intimidade dos suspeitos
para investiga-los. E, ainda assim, pode-se burlar o malware com o
acesso autorizado, impondo uma burla de terceiro grau: contorno do
catélogo.

Por isso, propde-se trés medidas restritivas das técnicas especiais
de investigacao, indispenséaveis a evitar o alargamento indefinido e
ilimitado das investigacoes.

Primeiro: se se quer reconhecer a constitucionalidade do afastamento
do sigilo de dados, hd que se admitir tais técnicas apenas a
investigagdo de um nudmero assaz reduzido de crimes. Trata-se da
proposta, bastante debatida na Europa, da formagao de um catélogo
de crimes nos quais as técnicas sdo admitidas: "O catdlogo de crimes
deve ser, desde logo, aferido do tecido constitucional e deve assumir-
se como um critério limitativo em razdo dos tipos legais de crime [e
em razado da penal.®

Segundo: aparelhos eletronicos de uso pessoal contém dados que
excedem qualquer contelddo apreensivel em uma busca domiciliar
(domicilio fisico). H4 dados de todas as ordens, desde publicos até
dados relacionados aos mais profundos segredos da vida pessoal do
usudrio - os quais ndo podem ser acessados por ninguém. Sigilos
fiscal e bancéario podem ser afastados requisitando-se informagdes.
Comunicagdes telefénicas podem ser interceptadas durante a
realizagdo. O trajeto de suspeitos pode ser acompanhado em
campanas. Conversas com outras pessoas podem ter o contelido
descoberto por inquiricdo ou captagdo por um dos interlocutores.
Enfim, h& diversas medidas menos invasivas do que o acesso a
aparelhos eletrdnicos, seja por autorizagado judicial apds apreenséo,
seja por infiltragdo de malware. Ndo se pode admitir medidas mais
invasivas quando outras, muito menos invasivas, estdo a disposi¢édo
do Estado. Os custos operacionais jamais justificam a supressao dos
direitos e das garantias fundamentais.®

Terceiro: é necessério distinguir contelido armazenado de conteldo
vinculado. Todo conteldo vinculado excede o mandado judicial de
acesso ao aparelho. Todas as vinculagdes excedem o contelddo
do armazenamento e podem ser obtidas por outros meios de
investigagdo. Notadamente, as quebras de sigilos fiscal e bancério, e
as requisi¢es de dados para servidores de internet.

na nuvem, como bem identificado pelo Brief for Amicus Curiae Electronic Privacy
Information Center (Epic). E tais dados estariam fora da margem de protecdo da
doutrina SITA. Acentuou o juiz Roberts que esse tipo de busca seria como encontrar
a chave da casa no bolso do suspeito e argumentar que tal fato autorizaria a busca
feita pela policia” (GLOECKNER; EILBERG, 2019, p. 365).

"Malware, em definigdo simples, refere-se a um programa malicioso instalado
clandestinamente por terceiro em um sistema de processamento, uma ameaga
destinada a quebra da confidencialidade e integralidade dos dados nele contidos.
Trata-se de um software previamente programado cuja fungéo é infectar dispositivos
eletrénicos (smartphone, tablet ou PC) para tornar possivel o acesso remoto as
informagbes, comunicagdes ou arquivos neles armazenados ou acessar suas
funcionalidades (dudio, video, e-mail, cdmera, web e etc) independentemente de
estarem ativas ou ndo." (MENDES, 2020, p. 162-163).

VALENTE, 2018, p. 19-20.

Ademais, o malware langado contra um suspeito pode lesar terceiros: “Nao é
demais lembrar que o usuério do e-mail ou do dispositivo (ainda que sendo um 'ndo
suspeito’), ao se infectar com o malware corresponderd as maximas expectativas
dos investigadores e desta forma, pela expectativa gerada a partir da evidéncia
esquizofrénica, também se projeta na pessoa do 'ndo suspeito’ o resultado: o culpado”
(MENDES, 2020, p. 199).
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infiltragdo por software. Salvador: JusPodivm, 2020.

STRECK, Lenio Luiz. Art. 59, XII. /n: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira;
SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz. (Coord.). Comentdrios & Constituicdo do
Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 314.

VALENTE, Manuel. O reforgo dos principios constitucionais na obtengdo de prova no
mundo digital. Revista de Direito de Policia Judiciéria, ano 2, n. 3, pp. 11-25, 2018.
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RESTRICTED OR PROHIBITED FIREARM USE: INCREASED OR QUALIFIED ROBBERY?
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Resumos: A LeiAnticrime insculpiu previsao no Codigo Penal segundo a
qual, se o crime de roubo for praticado mediante emprego de arma de fogo
de uso restrito ou proibido, aplica-se em dobro a pena prevista no caput
do art. 157, 0 referido dispositivo tem sido considerado como nova causa
de aumento de pena do delito. Contudo, cuida-se de nova qualificadora,
consideragao que traz consequéncias praticas fundamentais a pena final a
ser estabelecida ao condenado.

Palavras-chave: Roubo - Arma de fogo de uso restrito ou proibido - Majorante
- Causa de aumento - Sistema trifasico de aplicagdo da pena.

Com a Lei Anticrime (Lei 13.964/2019), criou-se um § 2°-B ao art. 157
do Cédigo Penal, que estabelece: “se a violéncia ou grave ameaca é
exercida com emprego de arma de fogo de uso restrito ou proibido,
aplica-se em dobro a pena prevista no caput deste artigo”

A ma técnica legislativa vem levando a erro parcela significativa da
doutrina a respeito do tema.! Neste caso, apesar da redacéo legal a
principio ser caracteristica de causa de aumento, também chamada
majorante, uma vez que se refere a um percentual de aumento pu-
nitivo, perceba-se que, em realidade, se cuida de uma qualificadora.

Isso porque uma qualificadora, que consiste em um subtipo penal
mais gravoso, possui sangdo prépria, com margens minima e maxi-
ma mais recrudescidas que a da figura fundamental (como a do ho-
micidio qualificado, art. 121, § 2°, do Cddigo Penal, que possui pena
de 12 a 30 anos, mais significativa que a do homicidio simples).

Uma causa de aumento de pena, por sua vez, consiste em uma
circunstancia a qual se atribui patamares de majoracéo incidentes

BOLETIM IBCCRIM - ANO 30 - N.° 352 - MARCO DE 2022 -

Abstract: The Anti-Crime Law created a provision in the Penal Code
according to which if the crime of robbery is committed by using a firearm of
restricted or prohibited use, the penalty provided for in the caput of art. 157 is
duplicated. This provision has been considered as a new cause of increasing
the penalty for the crime. However, this is a new qualifier, a consideration
that brings fundamental practical consequences to the final penalty to be
established for the convict.

Keywords: Robbery - Firearm with restricted or prohibited Use - Premium -
Cause of increase - Three-phase system of application of the penalty.

na Ultima fase do sistema trifdsico de aplicagdo de pena (apds as
etapas de célculo referentes, em primeiro lugar, as circunstancias
judiciais? e, em seguida, legais).® Dessa forma, em geral, majorantes
possuem consequéncias punitivas mais severas que qualificadoras,
pois podem levar a sangdo a patamares superiores a0 maximo co-
minado em abstrato. Exemplo de causa de aumento de pena encon-
tra-se no art. 121, § 6°, que aumenta a pena do homicidio de 1/3 até
a metade se o crime for praticado por milicia privada, sob o pretexto
de prestagado de servigo de segurancga, ou por grupo de exterminio.

Ao modificar o sancionamento do roubo cometido com emprego de
arma de fogo de uso restrito ou proibido, desrespeitando a melhor
técnica, a Lei Anticrime fixou: “aplica-se em dobro a pena prevista no
caput deste artigo” Caso nao tivesse vinculado o “aumento” ao caput
do art. 157, tratar-se-ia de causa de aumento de pena, incidente no
célculo final do sistema trifasico.

Se essa era a intengédo, o legislador ndo conseguiu tal efeito, porque
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a mengao a pena do caput vinculou necessariamente a duplicacéo a
pena em abstrato, e ndo a decorrente apds os dois primeiros célculos
da sistematica de aplicagdo de pena, conta que seria impossivel.
N&o se mostra logicamente possivel dobrar a pena abstratamente
prevista no caput apds o cdlculo decorrente de pena-base fixada,
sobre a qual, eventualmente, se incidiu circunstancia agravante e/
ou atenuante.

Em outros termos, ndo é tecnicamente concebivel uma majorante
aumentar pena da primeira fase, estabelecida abstratamente no
“caput” de qualquer dispositivo
penal, mas apenas da pena-
provisdria oriunda da segunda etapa
do sistema trifdsico de aplicagdo de
pena. A leitura do dispositivo que
tem prevalecido na doutrina carece
de sentido.

N&o se pode fingir que o dispositivo
ndo se referiu a pena em abstrato
("pena prevista no caput” refere-se
a 12 fase do célculo da pena), sendo
completamente fora de propdsito,
reitere-se, apds a consideragdo
das circunstancias agravantes e
atenuantes, o aplicador da pena
voltar a pena do caput do art. 157 e
dobra-la. Tampouco €é aceitével se
dobrar a pena-provisodria, pois nao é
isso que esté escrito no dispositivo,
ndo contendo a lei palavras inlteis.

Ocorre que, pela tradicéo legislativa
juridico-penal brasileira, a
Lei Anticrime deveria ter atribuido
a circunstancia referida a pena de
“reclusdo, 8 a 20 anos, e multa)
Unica forma de se interpretar
corretamente a parte final do novo § 2°-B. Desta feita, trata-se de
uma nova qualificadora estabelecida ao delito de roubo, ao lado de
outras duas ja existentes (roubo seguido de leséo corporal grave e
latrocinio, conforme previsto nos incisos | e Il do § 3° do art. 157).

De todo modo, criou-se hipétese qualificadora com efeito punitivo
em tese mais gravoso que o estabelecido pela citada Lei 13.654/2018,
que passou a majorar em 2/3 (dois tergos) a pena, qualquer que
fosse a arma de fogo utilizada para o roubo, como visto.

A partir de agora, se a arma de fogo empregada no roubo for de
uso restrito ou proibido, conforme o teor do art. 3°, pardgrafo Unico,
incisos Il e I, do Anexo | do Decreto 10.030/2019 (Regulamento de

Notas

1 O mesmo problema se apresenta diante da redagdo dada ao art. 180, § 69, do C6-
digo Penal, pela Lei 13.531/2017. Curiosamente, alguns autores sdo contraditrios,
entendendo que em um caso seria qualificadora e em outro majorante, sendo que
a redagédo € similar.

Referéncias

ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Aplicagdo da pena: limites, principios e novos parametros.
S&o Paulo: Saraiva, 2013.

SHECAIRA, Sérgio Salomé&o. Criminologia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
SOUZA, Luciano Anderson de. Direito penal. parte geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2021, v. 1.

SOUZA, Luciano Anderson de. Direito penal: parte especial. Sdo Paulo: Revista dos

[.} NAO E TECNICAMENTE
CONCEBIVEL UMA
MAJORANTE AUMENTAR
PENA DA PRIMEIRA
FASE, ESTABELECIDA
ABSTRATAMENTE NO
“CAPUT” DE QUALQUER
DISPOSITIVO PENAL,
MAS APENAS DA PENA-
PROVISORIA ORIUNDA
DA SEGUNDA ETAPA DO
SISTEMA TRIFASICO DE
APLICACAO DE PENA.

Produtos Controlados), modificado pelo Decreto 10.627/2021, incide
o novo § 2°-B do art. 157, qualificadora com pena do caput duplicada.
Nos demais casos, isto é, se a arma de fogo for de uso permitido
(conforme o art. 3¢, paragrafo Unico, do decreto citado), permanece
a incidéncia do art. 157, § 2°-A, inciso |, enquanto majoragdo de
2/3 (dois tergcos) que recai sobre a pena alcangada apds os dois
primeiros célculos do sistema trifasico.

E de se notar, entdo, ndo ser possivel aplicar a pena base a partir do
fixado pelo § 2°-B (por ter o roubo sido perpetrado com emprego
de arma de fogo de uso restrito
ou proibido) e, ao final, na terceira
fase, também incidir majoragdo de
2/3 pelo emprego de arma, pois tal
representaria dupla punigdo pelo
mesmo fato (bis in idem).

Por fim, quanto a sangao deste novo
§ 20-B, de 8 a 20 anos de recluséo,
e multa, como visto, h afronta ao
principio da  proporcionalidade.
Embora se possa, em tese, admitir
uma diferenciagédo entre a punigao
ocorrente pelo emprego de arma
de fogo de uso restrito ou proibido

em face de outras situagoes,
inclusive do emprego de outros
armamentos  menos  ofensivos,
a pena estabelecida mostra-se

bastante exagerada, sendo, e.g,
mais grave que as do homicidio
simples (reclusé@o, de seis a vinte
anos), aborto provocado por terceiro
sem o consentimento da gestante
(reclusdo, de trés a dez anos) ou
estupro (reclusdo, de 6 a 10 anos).

Todo esse quadro atentatério a
sistematica juridico-penal, lamentavelmente, ndo é novo. Ele decorre
da furia legiferante embebida de populismo punitivo, de cunho
meramente simbdlico, que graga ha mais de trés décadas no Brasil
e ndo ostenta o menor sinal de desgaste politico. De 18 para cé, os
resultados disso tudo tém sido apenas a deslegitimagdo do ramo
juridico-penal, o aumento do arbitrio das instancias de controle
social formal e o agravamento da desumanidade e do irracionalismo
do cércere, algado a condi¢do de gestor da miséria e "sécio” do
crime organizado. Visto que recrutador de novos “soldados” para a
criminalidade, selecionados dentre os marginalizados de sempre,
os presidios consagram verdadeiro circulo vicioso de violéncia, cujo
principal patrocinador é o Estado.

2 Previstas no art. 59 do Cédigo Penal.
3 Agravantes, insculpidas nos arts. 61 e 62 do Cédigo Penal, e atenuantes, fixadas nos
arts. 65 e 66 do mesmo diploma.

Tribunais, 2021, v. 3.

WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestao da miséria nos Estados Unidos [A onda
punitiva]. Trad. Sérgio Lamarao. Rio de Janeiro: Revan, 2007.

ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do
sistema penal. Trad. Vania Romano Pedrosa e Almir Lopez da Conceigado. Rio de Janeiro:
Revan, 1991.

Autor convidado

BOLETIM IBCCRIM - ANO 30 - N.° 352 - MARCO DE 2022 - ISSN 1676-3661




UMA ANALISE DA EXIGENCIA
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Resumo: Por meio da Criminologia Critica, o presente estudo terd como
objeto de analise a exigéncia da realizacdo do exame criminoldgico como
requisito obrigatdrio para a progressdo de regime ou para a concessao
do liviamento condicional. Utilizando a Teoria do Etiquetamento Social, 0
artigo apontara reflexdes necessarias ao estudo do tema e da realidade
encontrada e documentada por meio de levantamentos nacionais apds
vistorias carcerdrias, bem como a citagdo de jurisprudéncias sobre o caso
para que seja apresentada uma proposta de interpretacdo da atuacdo do
Estado e do referido exame como contribuintes ativos para a superlotagao
carceraria no estado do Espirito Santo.

Palavras-chave: Superlotagdo carcerdria - Criminologia Critica - Exame
criminoldgico.

1. Introducgio

A Execucdo Penal, regida pela Lei 7210/84 (BRASIL, [2011]), visa
proporcionar condi¢des para a integragao social do apenado, além
de efetivar o que foi sentenciado. Algumas competéncias a serem
tratadas sdo as progressoes de regime e o Livramento Condicional,
dispostos pelos artigos 112 da Lei 7210/84 e 83 do Cddigo Penal.
Ambos os institutos possuem requisitos objetivo e subjetivo para
que se concretizem.

O requisito objetivo é o tempo de cumprimento da pena. Para fins
de progresséao de regime, conforme dispde a Lei 7.210/84, o requisito
objetivo dar-se-a, em crimes comuns, com 1/6 da pena cumprida;
2/5 para crimes hediondos ou equiparados, em caso de réu primario,
e 3/5 em caso de reincidéncia.

Quanto ao livramento condicional, em casos de néo reincidéncia em
crimes dolosos, conforme o artigo 83, | do Cédigo Penal, o requisito
objetivo restard alcangado com o cumprimento de ¥ da pena; em
casos de reincidéncia em crimes dolosos, restard preenchido tal
requisito se cumprida metade da pena imposta. J& em casos de
préatica de crime hediondo ou equiparado, o requisito objetivo estara

André Filipe Pereira Reid
dos Santos
Socidlogo e professor do Programa de Pds-Graduagao em Direitos e
Garantias Fundamentais, da FDV.
ORCID: 0000-0002-8559-1959
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Abstract: Through the critical criminology, this study will have as object
of analysis the requirement of performing the criminological examination as
a mandatory requirement for the regime’s progression or for the allowance
to conditional release. Using the Labeling Approach Theory, this paper will
indicate necessary reflections to this theme studies as well as to the reality
documented and found through national surveys after prison inspection. It
will, also, present the jurisprudences about the case so it can be presented,
by the end of the paper, an interpretation proposal of the State’s performance
and of the examination as actives contributors for the prison overcrowding in
the Brazilian state of Espirito Santo.

Keywords: Prison overcrowding - Critical criminology - Criminological
Examination.

cumprido com %4 da pena.

O requisito subjetivo (ROIG, 2018, p. 53) consiste no “indice
comportamental da pessoa presa, indicado no atestado de conduta
carcerdria” No Espirito Santo, é exigido o exame criminoldgico para
que se ateste também o requisito subjetivo, “comprovando” que o
apenado né&o voltara a delinquir.

Com a decisdo que determina a realizagdo do exame criminoldgico,
o apenado torna-se vitima do sistema penal, que reafirma a
necessidade de contravioléncia para conter a violéncia, contribuindo
para a sua permanéncia em regimes dos quais j4 deveria ter
progredido. A condi¢do do apenado atravessa a insalubridade e a
falta de conhecimento de seus direitos, colocando em pauta a busca
por um sistema capaz de cuidar dos mais de 800 mil custodiados
no Brasil.

De acordo com o Banco de Monitoramento de Prisdes do Conselho
Nacional de Justica (BRASIL, 2019), o Brasil era responsavel, em
Julho/2019, pela custddia de aproximadamente 812.564 presos.

No Espirito Santo existem 10 juizes atuando em varas de execucéo
penal responsdveis por mais de 43 mil processos. O Espirito Santo
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abrange 35 Unidades Prisionais, que comportam 13.865 presos,
sendo que, em Setembro/2019, havia 23.869 apenados, ou seja,
aproximadamente 172,15% da capacidade. Deste total, cerca de
15164 estavam condenados e 8.663 aguardavam julgamento,
conforme observou-se no BNMP.

Dessa forma, tem-se o seguinte problema de pesquisa: como a
exigéncia da realizagdo de exame criminolégico, como requisito
subjetivo, contribui para a superlotagéo carcerdria capixaba?

I. A superlotacdo carceraria brasileira na visdo da Criminologia
Critica

O Estado utiliza-se do argumento da periculosidade social para
justificar a neutralizagcdo dos sujeitos violadores da lei e pauta-
se na violéncia estrutural, fundamentando-se e validando-se em
pilares politicos, econdmicos e sociais. Jogados a mercé do destino,
0s apenados sdo expostos a situagdes degradantes, dificultando a
“reconstrugdo” do sujeito julgado como periculoso.

Conforme exposto por Zaffaroni (1984 apud BATISTA, 2007, p. 32)
o sistema penal, sob o falso discurso igualitdrio de aplicagdo de
sangdes aos individuos, mascara sua seletividade por grupos e
integrantes determinados, reafirmando discurso através de excegdes
a regra.

Por meio da Teoria do Etiquetamento Social, as andlises sobre a
criminalidade e o criminoso adquirem uma posig¢do tracejada na
“realidade social construida pelo Sistema de Justica Criminal (SJC)
através de definigbes e da reagdo social” (BARATTA, 2002, p. 1),
em que ser “criminoso” é adquirir um status social pré-determinado
pelo sistema, estigmatizando individuos “socialmente recusados”
em uma comunidade dirigida por uma classe especifica, onde a
lei é fonte de dominagdo (MARX; ENGELS, 1997, p. 46) e "apenas a
vontade da vossa classe elevada a lei, (..) cujo conteldo estd dado
nas condigOes materiais de vida (...)"

A partir da definicdo acima, tem-se que o Direito, até os dias atuais,
é origem de aprovagdo social e local de uma falsa “reeducagdo”
daqueles que fogem ao comportamento imposto, determinando o
que é crime e criminoso através dos detentores do poder, dos meios
de producéo e do dominio social.

A Criminologia Critica e o labeling approach (BARATTA, 2002, p.
15) demonstram a relagdo entre os mecanismos do processo de
criminalizagdo, "a estrutura e as leis de desenvolvimento da formagao
econdmico-social” Dessa forma, a criminalizagéo segue realizando a
manutencéo da hierarquia social e servindo de “cobertura ideoldgica
a comportamentos e sujeitos socialmente imunizados” (BARATTA,
2002, p. 15).

Comprovando a ineficacia do SJC, de acordo com o programa
“Sistema Prisional em Numeros" (BRASIL, 2019) apresentado pelo
Conselho Nacional do Ministério Publico, o Brasil, no segundo
trimestre de 2019, contava com a capacidade de abrigar 441147
presos. No entanto, a ocupagdo dos presidios alcangou 733.460
presos, indicando uma taxa de 166,26% de ocupagao.

A revelagdo da superlotagdo carcerdria brasileira encontra-se
interligada ao perfil criminoldgico tragcado e aos empecilhos
encontrados na progressdo dos apenados, tal qual a exigéncia da
realizagdo do exame criminolégico como requisito para a progressao
ou reconhecimento do livramento condicional, sendo possivel
observar que a superlotagdo advém nao apenas das mas condi¢des
penitencidrias incentivadas pelo clamor social, mas, também, das
requisicdes desmedidas, conforme sera demonstrado a seguir,
restringindo-se a limitag&o territorial capixaba.

Il. O exame criminolégico

O exame criminolégico é um procedimento, que deve ser realizado

no inicio do cumprimento da pena, atentando-se ao principio
constitucional da individualizagdo da pena, disposto no artigo 5°,
XLVI da Carta Magna (BRASIL, 2007). De acordo com Roig (2018,
p. 31), tal principio deve objetivar que os autores responséveis pela
execucdo penal tenham a “obrigacdo de enxergar o preso como
verdadeiro individuo, na acepgdo humana do termo, considerando
suas reais necessidades como sujeito de direito”

A exigéncia da realizacdo de algo assim na fase de execugéo da
pena demonstra incoerente, uma vez que a “capacidade de convivio
social” deve ser examinada no inicio do cumprimento da pena pela
Comisséo Técnica de Classificagédo (CTC), formada por profissionais
como psiquiatras, psicélogos e assistentes sociais, conforme
disposto no artigo 6° da LEP (BRASIL, [2011]).

Para Foucault (1972, p. 21), o que se tende a punir é o individuo, no
qual o aparelho judicidrio ird se debrugar e abater e, assim, a atuagao
do Estado e da CTC séao inseridas no que Foucault denomina
como “emergéncia das técnicas de normalizagao’, que consiste na
autonomia e regras prdprias da jungdo dos poderes judiciarios e
estatais, e dos saberes médicos e politicos, de maneira a estender
sua soberania por toda a sociedade, utilizando-se um discurso
organizado em torno do medo e da moralizagdo para conter o
“perverso’

Pautando-se na literalidade da lei, tem-se que o requisito subjetivo
estd atrelado apenas a conduta documentada e atestada pela
Unidade Prisional. A conclusdo a que se chega é de que a utilizagéo
do exame criminoldgico para obstruir a progressdo é ineficiente,
uma vez que essa néo ¢ a solugao para o problema da criminalidade,
além de contribuir para a superlotacéo carceraria.

Ill. A exigéncia do exame criminolégico como fator contribuinte
para a superlotagdo carceraria no Espirito Santo

As politicas de seguranga e encarceramento efetuadas sob o governo
de Paulo Hartung aumentaram em 3,34 vezes a populagao carceraria,
sustentando-se sob a égide da periculosidade apresentada pela
pobreza, sobretudo por jovens negros, os quais, conforme exposto
por Humberto Ribeiro Junior (2012, p. 55), formavam uma frente
3,72 maior em comparagdo aos brancos acautelados durante os
anos de 2005 e 2010.

De acordo com o programa “Sistema Prisional em Numeros’
o Espirito Santo, no segundo trimestre de 2019, contava com
capacidade para acautelar 13.842 presos; porém, apds vistoria nos
centros prisionais, constatou-se que a ocupagdo alcangou 24.227
pessoas, resultando em uma taxa de superlotagao de 175,03%.

Em acesso as jurisprudéncias do Tribunal de Justica do Espirito
Santo (TJES), a realidade é alarmante no que tange a exigéncia
desnecessdria da realizagdo do exame criminolégico pelo
Parquet, conforme extrai-se do Agravo de Execugdo 0280226-
81.2002.8.08.0020 (BRASIL, 2017), no qual o requerimento de
realizagdo de exame criminoldgico é pautado apenas na gravidade
e no modo do delito cometido, julgando aspectos ja tratados na
sentenga condenatdria.

Ha também, o Agravo de Execugdo 0022700-07.2016.8.08.0035
(BRASIL, 2014), tendo o TJES negado provimento ao recurso,
fundamentando-se no grau de periculosidade e na “futurologia
incerta sobre a reinser¢cdo do apenado em sociedade’; deixando
nitida a suposta necessidade de realizagé@o do referido exame pela
andlise da conduta carcerdria ndo se mostrar suficiente para a
aferi¢cdo do requisito objetivo, por ndo ser “"indice fiel de readaptagao
social’

Reforgcando o cendrio acima exposto, sdo passiveis de citagéo,
ainda, os Agravos de Execugdo Penal 0004876-64.2018.8.08.0035
(BRASIL, 2018); 0022331-42,2018.8.08.0035 (BRASIL, 2019); 0020947-
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44.2018.8.08.0035 (BRASIL, 2019); 0033319-59.2017.8.08.0035 (BRA-
SIL, 2018); 0007682-72.2018.8.08.0035 (BRASIL, 2018); 0022960-
50.2017.8.08.0035 (BRASIL, 2018); 0009893-18.2017.8.08.0035
(BRASIL, 2018); 0030068-33.2017.8.08.0035 (BRASIL, 2018); 0032141-
12.2016.8.08.0035 (BRASIL, 2017); 0022937-41.2016.8.08.0035 (BRA-
SIL, 2017), dentre tantos outros que abordam de forma nitida a falsa
necessidade da realizagdo do exame criminoldgico para aferigdo do
requisito subjetivo da pena e, consequentemente, a progressao de
regime.

Apés tal exposigao, conclui-se que a requisi¢cdo desmedida do exame
criminolégico em terras capixabas contribui para a superlotagdo
carcerdria, ao passo em que protela a concessdo dos direitos
do apenado. A taxa de 17503% de ocupagao prisional reforga a
necessidade de aboligdo do fundamento exclusivo na gravidade do
delito para a requisi¢do do referido exame, de forma a esvaziar o
contingente prisional e retomar o direito ao cércere minimamente
habitdvel aos que nele permanecem.

2. Conclusdo

Areflexdo sobre as relagbes de poder e valores vigentes na sociedade
torna-se presente ao passo em que o atual SJC se mostra inécuo e
rigido. Os dados da superlotagdo carceraria demonstram a ineficacia
do regime penitenciério brasileiro, resultante de um longo processo
racista e elitista, sustentado por pilares sociais e econdmicos para
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Resumo: 0 artigo tem como objetivo explorar como uma apreensao
critica da nocao de “falso positivo” - expressao popular colombiana para se
referir a vitimas letais da violéncia estatal - pode contribuir para a dentincia
dos discursos justificadores utilizados por forgas policiais e militares
responsaveis pelo assassinato de pessoas. Diante da chacina ocorrida na
Favela do Jacarezinho em maio de 2021 e da repressao policial verificada
em manifestagdes nas principais cidades da Colémbia no inicio do mesmo
ano, o artigo, por meio de uma revisao bibliografica e de uma andlise critica
do discurso, procura tragar um breve paralelo entre os contextos brasileiro
e colombiano, para mostrar como, em ambos 0s paises, sao corriqueiras as
tentativas das forgas de seguranca de associar vitimas de sua violéncia -
em geral, pertencentes a grupos marginalizados da sociedade - a um rétulo
de um “inimigo” cuja morte seria “justificavel”

Palavras-chave: Violéncia de Estado - Falsos positivos - Brasil - Colombia.

Introducdo

Na Colémbia, existe um termo utilizado com frequéncia nas falas
cotidianas sobre a violéncia promovida pelo Estado: o de “falso

Pedro Camargos
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ORCID: 0000-0002-9560-8208
pedro.camargos@usp.or

Abstract: This article aims to analyze how a critical apprehension of
the notion of "false positive" - a popular Colombian expression used to refer
to lethal victims of state violence - can contribute to uncover the discourses
used by police and military forces responsible for the murder of people. In
light of the recent massacre in the Favela do Jacarezinho in Rio de Janeiro
and the police repression seen in the demonstrations that took place in the
main cities of Colombia, the article seeks, through a literature review and
critical discourse analysis, to draw a brief parallel between the Brazilian and
Colombian contexts, to show how, in both countries, the security forces try to
associate any victim of their violence - generally belonging to marginalized
groups of society - to the to a label of an "enemy" whose death would be
"justifiable".

Keywords: State Violence - “False positives” - Brazil - Colombia.

positivo” Os falsos positivos sdo os civis, cuja morte, perpetrada
por policiais ou militares, € justificada por suposta associagéo
a guerrilha ou ao que se costuma denominar “organizagdes a
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margem da lei” (GOMEZ; ARAGON; CARMONA, 2012). Dessa
forma, os assassinatos dessas pessoas sdo noticiados como
grandes conquistas por partes de oficiais da forga publica, como
se, a0 maté-las, estivessem contribuindo para a construcéo de paz
no pais. Os assassinatos de guerrilheiros por parte de militares,
inclusive, sdo incentivados pelo governo e utilizados como
pardmetro para obtengdo de beneficios trabalhistas, como férias
e prémios (FALSOS, 2021), o que termina promovendo a prética
de geragdo de falsos positivos (GOMEZ; ARAGON; CARMONA,
2012).

Segundo informe da Jurisdicdo Especial para a Paz (ASESINATOS,
s.d.), os falsos positivos atingiram seu &pice durante o governo
de Alvaro Uribe, especialmente entre 2006 e 2008. Com a
intensificagdo dessa prdtica desumana, em 2008, um grupo de
mulheres de Soacha (municipio periférico da regido metropolitana
de Bogotéd), conhecido como as Maes de Soacha, denunciaram
o assassinato de 19 jovens do municipio, cujos corpos,
posteriormente, apareceram na regido Noroeste da Col6mbia
e foram notificados como guerrilheiros abatidos em combate
(UNA, 2018; GOMEZ; ARAGON; CARMONA, 2012). Esse caso
foi um dos mais emblematicos nas investigagdes sobre os falsos
positivos, as quais se intensificaram, a partir de 2011, com a
assinatura do Acordo de Paz entre o Estado e as Forgas Armadas
Revoluciondrias da Coldémbia (FARC). No entanto, com a falta
de implementagdo do Acordo de Paz e as dificuldades com os
processos relacionados a Comisséo da Verdade, a maior parte dos
casos seguem em processo e as maes, sem respostas (GOMEZ;
ARAGON; CARMONA, 2012).

No Brasil, um caso semelhante marcou o estado de Séao Paulo
em maio de 2006. Apds os eventos que ficaram conhecidos na
midia tradicional como “ataques do PCC’, as forgas de seguranga
promoveram um violentissimo massacre na Regido Metropolitana
e no litoral do Estado, no qual os agentes "mataram de forma
aleatdéria centenas de pessoas, na sua maioria jovens, negros
e habitantes das periferias das grandes cidades do estado”
(AMADEQO, 2019, p. 51-52). Com um paralelo evidente ao caso
colombiano, um grupo de mulheres, conhecido como Mées de
Maio, denunciou o assassinato de 493 jovens nessa cruzada de
exterminio promovida por policiais e grupos paramilitares (MAES
DE MAIO, 2011). Todos os mortos, independentemente de qualquer
prova, foram apontados pelo Estado como membros do chamado
“crime organizado” (MAES DE MAIO, 2011). De forma similar ao
processo verificado na Colémbia, apesar das diversas denuncias
encabecadas pelas Maes de Maio e reforcada por pesquisadores,
ativistas e organizagdes de defesa dos Direitos Humanos, os
casos ndo foram propriamente investigados. Os familiares dessas
vitimas lutam até hoje - 15 anos apds 0 massacre - por respostas
(AMADEQ, 2019; ALMEIDA, 2021).

A luz da chacina do Jacarezinho no Rio de Janeiro, ndo pudemos
deixar de associar o conceito de falso positivo ao massacre ocorrido
em 6 de maio de 2021 e ao que ocorre recorrentemente no Brasil.
Inicialmente, se divulgou a morte de 28 moradores da favela, que
foram classificadas pelas midias tradicionais ndo como “pessoas’,
mas como “suspeitos” (Figura 1). No mesmo sentido, o vice-
presidente, Hamilton Mourdo, defendeu a operagdo, chamando
todas as vitimas de "bandidos” Tudo isso apesar das diversas
dendncias de moradores que apontavam indicios evidentes de
execucoes.

Figura 1 - Dois discursos possiveis

HANITLLE

Operagao no Rio termina com
um policial e

aalalaral™
S e

.
c1icrhniftnc
b h-lr!l.- L SLE

Moradores do jacanezinho, na fona Norme, viveram manha de termor oom) Hros
& bomibas, Duss pecsoas fors

Fonte: Instituto Marielle Franco.

Em prética corriqueira e semelhante aquela utilizada pelas forgas
estatais colombianas, a Policia Civil do Rio de Janeiro se apressou
em associar todos os assassinados, de alguma forma, ao “trafico”
ou ao “crime organizado” Em uma narrativa acritica reproduzida
pelos principais meios de comunicagdo do pais (como a Folha,
o G1 e a CNN Brasil, Figura 2), foi divulgado um “relatério de
inteligéncia” elaborado pela propria corporagdo responséavel
pelos assassinatos. No relatério, foram utilizados meros registros
policiais (ou seja, sem sequer exigir a existéncia de uma acusagéo
formal, muito menos de condenagdes definitivas) e depoimentos
desconexos de familiares para afirmar que todos os mortos
estariam envolvidos com o chamado “tréfico de drogas” O objetivo
dessa associagao, como ficou evidente nas entrevistas concedidas
por representantes da policia carioca, era, precisamente, tentar
justificar os homicidios como parte de uma "guerra ao trafico’,
culpando as préprias vitimas pelo seu destino.

Figura 2 - Manchetes sobre o massacre no Jacarezinho

‘LI’lt]mda do Jacarezinho Mortos no Jacarezinho exibiam "feirdo
das drogas' na internet, aponta relatdrio

tinham ficha criminal ou o i . s

envolvimenta com o trifico

relatado por parentes, diz

policia Relatério da policia detalha fichas
de 25 dos 27 mortas no

Jacarezinho

Fonte: Elaborag&o prépria.
1. Vitimas culpadas pelos préprios assassinatos

Dentro desse contexto, pesquisas como as de Misse et al. (2015)
e Zaccone (2015) sobre os chamados “autos de resisténcia” no
Rio de Janeiro mostram, precisamente, as entranhas juridicas e
(i)legais desse processo de construcdo de inimigos, e ressaltam
como artificios utilizados no Relatério elaborado sobre a chacina
do Jacarezinho séo recorrentes nas policias brasileiras.

A partir da anélise de casos de assassinatos cometidos por
agentes legais no Rio de Janeiro, ambos os autores mostram
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como as investigagdes, ao invés de voltarem-se a conduta
daqueles que mataram, voltam-se a vida pregressa da vitima.
Como descreveu Zaccone (2015), essas investigagdes sao
marcadas por uma rara inversdo: junta-se ao processo a folha de
antecedentes das vitimas, ndo dos autores. Mais ainda, ambas as
pesquisas descrevem que - assim como no relatério em questdo
- nestas investigagdes sobre a vida pregressa da vitima, diversos
parentes sdo chamados a depor como testemunhas, ainda que
ndo estivessem presentes no momento do homicidio. Com isso,
uma simples referéncia por algum familiar de que a vitima teria
relagbes com o trafico também
é utilizada como motivo para
considerar o caso como legitima

defesa.
A partir disso, os autores
ressaltam como a rotulagao’

da vitima como "traficante” ou
“criminoso” é suficiente para que
o Ministério Publico e o Judiciério
(com apoio da midia e de setores
da populagdo) considerem o
assassinato "justificado” como
legitima defesa do policial,
mesmo em casos com indicios
claros de execugao, como tiros
nas costas ou na nuca. Assim,
"a vida pregressa da vitima pode
transformar-se em argumento
legal que influencia a punic¢éo ou
nao dos responsdveis pela sua
morte, pois sua caracterizagdo
enquanto ‘criminoso’ incide sobre
as decisbes que determinardo
a ilicitude ou ndo do homicidio”
(MISSE ET AL. 2015, p. 67).
A suposta justificativa para o
assassinato, portanto, “passa a ser construida na prépria definicdo
da condigcdo do morto como inimigo; tudo mais é esquecido”
(ZACCONE, 2015, p. 184).

2. O racismo estrutural na violéncia estatal

Realmente, os “falsos positivos brasileiros” ndo sdo uma novidade
e nem uma exclusividade do Estado do Rio de Janeiro. Além dos
autores citados, Caco Barcellos, em seu livro Rota 66, faz um
levantamento dos falsos positivos gerados pela Rota na cidade
de Sao Paulo. E, como argumenta o jornalista - em linha com as
constatagdes de diversos pesquisadores sobre o tema, que ha
muito tempo denunciam o genocidio da populagdo negra cometido
pelo Estado brasileiro (FLAUZINA, 2006; DUARTE; FREITAS, 2019)
-, os "falsos positivos” nao sdo qualquer pessoa. Quando a Rota
matou trés jovens residentes do Jardins, a midia finalmente colocou
atencdo as ac¢des do grupo policial e o assassinato foi amplamente
divulgado como uma atrocidade (RELEMBRE.., 2015). A Rota,
contudo, j& havia matado de maneira igualmente violenta milhares
de pessoas que nao eram parte da elite paulistana. Pelo contrario,
eram, principalmente, jovens negros de zonas periféricas, “alvos
preferenciais” (FLAUZINA, 2006) do sistema de justica criminal,
cuja morte nenhum meio tradicional noticiaria.

Assim como no Brasil, na Colémbia, o filtro da violéncia policial
e militar ndo estd relacionado com a pratica ou ndo de um
crime, mas, sim, ao grau de marginalizagdo dos individuos na

OS “FALSOS POSITIVOS”
COLOMBIANOS E
BRASILEIROS, SAO

PRINCIPALMENTE JOVENS,
NAO BRANCOS, POBRES,
DE REGIOES PERIFERICAS
E CUJA VOZ DIFICILMENTE
SERA LEVADA EM
CONSIDERACAO, SEJA
PELO ESTADO, PELAS
ELITES POLITICAS DOS
PAISES OU PELAS MIDIAS
TRADICIONAIS. NO BRASIL,
SOBRETUDO, SAO NEGROS.

sociedade, como tem sido evidenciado pela critica criminoldgica
latino-americana (ZAFFARONI, 2001, FLAUZINA, 2006) e por
denuncias de familiares de vitimas da violéncia do Estado nos dois
paises (MAES DE MAIO, 2011; UNA.., 2018). Os “falsos positivos”
colombianos e brasileiros, sdo principalmente jovens, ndo brancos,
pobres, de regides periféricas e cuja voz dificilmente sera levada
em consideracdo, seja pelo Estado, pelas elites politicas dos paises
ou pelas midias tradicionais. No Brasil, sobretudo, sdo negros.

Dentro do continuum colonial que marca nossos paises (DUARTE;
FREITAS, 2019), o racismo deve
ser compreendido como uma
“varidvel central na estruturagéo
do empreendimento de controle
social” (FLAUZINA, 2006, p.
138) e da produgédo da morte.
A construgdo constante de
inimigos, portanto, tem como eixo
fundamental o "imaginarioracista”
(DUARTE; FREITAS, 2019, p. 174),
que atrela a populagdo negra e
indigena a criminalidade. Para
Mbembe (2016), é precisamente
esse imagindrio racista que
sustenta os projetos politicos de
"ditar quem pode viver e quem
deve morrer” (p. 123) - ou seja,
as politicas da morte. Para isso,
nessas sociedades marcadas por
elevados graus de desigualdade
e exclusdo, o controle penal
violento se apoia neste processo
constante de construgdo dos
setores marginalizados da
populagdo como “inimigos” -
perigos que precisariam ser
neutralizados para uma suposta garantia de segurancga ao resto da
populagédo (ITURRALDE, 2011).

Ainda que existam uma série de diferencas entre os processos de
formacéao social de cada um dos paises em questdo, a manutengao
de hierarquias de classe e raga é sustentada pela produgdo
da “morte em massa” (FLAUZINA, 2006; ITURRALDE, 2011
MALAGUTI BATISTA, 2003), um dos principais signos dos érgaos
dos sistemas penais da América Latina (ZAFFARONI, 2001, p. 13).
Nesse sentido, as vitimas caracterizadas como “falsos positivos”
sdo pessoas que causam problemas ndo porque praticam
algum tipo de crime ou atividade ilegal, sendo porque suas
préprias existéncias sdo evidéncias das contradigdes do sistema
capitalista. Afinal, seguindo a teoria neocldssica, o capitalismo
deveria ser o sistema 6timo de produgdo e de alocagdo de
recursos, e qualquer pessoa “trabalhadora” ou que participa de
alguma forma desse sistema produtivo deveria ser contemplada
naturalmente na perfeita distribuicdo de bens, de acordo com a
sua contribuigdo ao sistema. Como indica a critica marxista aos
sistemas de puni¢cdo (ZAFFARONI, 2001), o fato de que existe um
exército de mao-de-obra de reserva, composto por pessoas sem
perspectivas de ascensdo econOmica por problemas histéricos
e estruturais da sociedade atrelados ao préprio capitalismo -
como o racismo e a marginalizagdo social -, coloca em xeque o
principal corolario deste sistema. Ou seja, questiona a alocagéo
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6tima de bens e recursos mediada pelo mercado, além de
contestar ideais capitalistas basicos, como a meritocracia. Dessa
forma, a midia, elites e o Estado se esforgam por criar narrativas
e discursos justificadores das politicas de morte e controle social,
de modo a ignorar solenemente graves problemas de excluséo
socioeconémica perpetuados pelo sistema capitalista, mantendo,
assim, suas posigoes de poder e classe social.

Assim, com o aval da guerra contra as drogas, que serviu como
“sustentdculo ideolégico para o avango do controle penal sobre os
alvos do sistema” (FLAUZINA, 2006, p. 91) e permitiu todo o tipo
de atrocidade por parte do Estado, como se essa fosse a maneira
de alcancgar a paz e fazer prevalecer a moral e os bons costumes,
a forga publica aproveita para fazer "limpeza social” e se livrar
daqueles cuja existéncia atrapalha a vida do “cidaddo de bem?
Nas palavras de Malaguti Batista, a repressdo contemporénea
ao narcotréfico proporcionou “argumentos para uma politica
permanente de genocidio e violagdo dos Direitos Humanos entre
as classes vulnerdveis; sejam eles jovens negros e pobres das
favelas do Rio de Janeiro, sejam camponeses colombianos” (2003,
p. 21).

3. Conclusio: nem falsos nem verdadeiros positivos

Em concluséao, a nogao de “falsos positivos” colombiana, quando
apreendida criticamente, traz elementos interessantes para o
debate brasileiro, pois ajuda a desnudar as préticas cruéis e
cinicas de forgas estatais assassinas para justificar suas politicas
de exterminio e "limpeza social” Mais ainda, indica como figuras
politicas, setores da midia tradicional e operadores do sistema de
justica criminal aderem a esses abjetos discursos justificadores
das politicas de morte e do genocidio da populagao pobre e negra
no pais.

Notas

1 Utiliza-se, aqui, o termo “rotulagdo’; oriundo da tradicdo do labelling approach
(BECKER, 1971) e que foi incorporada por correntes criticas da Criminologia (CASTRO;
CODINO, 2018). Em linhas gerais, essa corrente apontou para a alteragdo de foco nos
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Resumos: 0 presente trabalho propde uma analise dos fundamentos da Jus-
tica Restaurativa e sua possivel insergao no campo juridico brasileiro através das
alternativas penais existentes. Buscando possibilidades palpaveis para o sistema
criminal convencional, trabalha-se a implementacao de um modelo de “pista du-
pla; ou Dual Track Model, estudado por Daniel Van Ness, que podera coexistir
com o modelo punitivista atual. Por meio de estudos que tratam do tema, em
especial os de Howard Zehr, pretende-se agregar consisténcia para a evolugdo
de sistemas independentes de administracdo de conflitos, baseados exclusi-
vamente em preceitos restaurativos, com a perspectiva da redugdo dos danos
causados pela justica criminal convencional e pela prdpria existéncia do conflito.

Palavras-chave: Justica Restaurativa - Alternativas Penais - Redugdo de Danos.

Os debates que versam sobre justica criminal consensual no Brasil
sdo timidos e sempre metodologicamente lentos, apesar de ja
antigos, comumente sdo tratados como correntes minoritérias e
de dificil consolidagédo. Grandes juristas que trabalham o tema da
Justica Restaurativa (JR), como também aqueles que questionam a
eficacia da Justica Criminal Convencional (JCC) veem potencial no
aspecto negocial do Direito Penal.

Para a leitura dos pardgrafos que sucedem é necessario ressaltar
gue no ambiente juridico-normativo penal da atualidade brasileira
existem anseios demasiadamente ultrapassados, que acabam por
tolher qualquer possibilidade de constru¢cdo de um novo modelo de
resolucéo de conflitos. Nesse sentido, do ponto de vista socioldgico,
Leonardo Sica alerta que a brasilidade vive a "falta de credibilidade
e eficiéncia do sistema judiciério, fracasso das politicas publicas

Abstract: The present work proposes an analysis of the foundations
of Restorative Justice and its possible insertion in the Brazilian legal field
through existing criminal alternatives. Seeking tangible possibilities for the
conventional criminal system, we work on the implementation of a "double
track" model, or Dual Track Model, studied by Daniel Van Ness, which would
coexist with the current punitivista model. Through studies dealing with the
theme, especially those of Howard Zehr, it is intended to add consistency to
the evolution of independent systems of conflict management, based exclu-
sively on restorative precepts with the perspective of reducing the damage
caused by conventional criminal justice and the very existence of the conflict.

Keywords: Restorative Justice - Criminal Alternatives - Damage Reduction.

de contengdo da violéncia, esgotamento do modelo repressivo
de gestdo do crime, déficits de comunicagédo e de participagdo
agravados pelas praticas autoritdrias das agéncias judiciais, etc.”
(SICA, 2007, p. 1).

Gabriel Anitua ensina que o estabelecimento de uma entidade
soberana, ou Estado, permitiu a manifestagdo do poder de poucos
sobre os demais, usurpando o direito a resolugéo do conflito privado
e instituindo a figura do "delito” passivel de “castigo” para aqueles
que atentassem contra a norma proibitiva estabelecida (ANITUA,
2007, p. 37). A nogdo de soberano regente do ambiente publico - e,
por conseguinte, da agao penal - fez nascer, através das instituigdes
judiciais, a expropriagcdo da vitima e da comunidade em relagdo a
participagdo no procedimento que avalia o dano causado contra
essas.
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A expropriagao, vigente até hoje, permite a destruigdo da autonomia
da vitima, que em sua experiéncia com o conflito, para além da
invasdo do ofensor em sua esfera pessoal, vé-se desamparada pelo
Estado em relagdo as necessidades que surgiram desse. Ocorre a
negligéncia dos bens empiricos da vitima, na medida em que néo
se observa o dano causado a "sua propriedade, seu corpo, suas
emogdes, seus sonhos” (ZEHR, 2012, p. 26). A comunidade, no
mesmo sentido, se encontra turbada do direito de deliberar quanto
ao fato conflituoso, gerando ali um sentimento de auséncia de poder
e de fragilidade dos sentidos de confianga e fraternidade (ZEHR,
2012, p. 171).

Considerando que n&o ha aberturas juridicas e culturais amplas para
insercdo imediata de um modelo unificado de solugéo de conflito
capaz de atender as subjetividades
das partes que vivenciam o
crime,! pode-se pensar em
formas de ao menos reduzir os
danos sofrido por essas. Uma das
solugdes possiveis para atender
as necessidades das partes do
processo € o modelo de “pista
dupla’; também conhecido como
Dual Track Model (VAN NESS,
2002, p. 14), como ensinado por
Daniel Van Ness, que se resume
na cooperagcdo e coexisténcia
entre o sistema de JCC e um
sistema de administragdo de
conflitos pautado nos preceitos
de JR. Esse Ultimo modelo deverd
estar focado no desenvolvimento
de um mecanismo paralelo do
sistema convencional, vigorando
através de normatividade e de
procedimento préprio.

Howard Zehr, em sua obra
Trocando as Lentes, ensinou
que os principios que cultivam o
movimento restaurativo deverao,
nessa ordem, estar pautados: i) na vitima, na medida em que se
busquem formas de sanar suas necessidades imediatas frente
ao conflito (ZEHR, 2008, p. 26-27); ii) no ofensor, que através da
disposi¢ao completa a resolugdo do conflito poderia encontrar sua
responsabilizagdo (ZEHR, 2008, p. 43-44); iii) na comunidade, que
ao invés de clamar pela delegagé@o da administracdo da resolugdo
do conflito ao Estado, poderia tornar-se capaz de poder resolvé-lo
(ZEHR, 2008, p. 192).

Contudo, existem poucas iniciativas que colocam a JR na pauta
da JCC como possibilidade concreta de efetivagdo. Nesse sentido,
é imperioso destacar o potencial que as alternativas penais
apresentam ao “fugir” da légica da pena pelo céarcere. Dentre as
poucas iniciativas, mas de extrema relevancia, hd a Politica de
Alternativas Penais (BRASIL, 2020), hoje amplamente fomentada
pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), que em sua esséncia
busca atribuir novos valores as alternativas disponiveis e aceitas na
JCC, tratando essas ndo como extensdo ou ampliagdo do sistema
punitivo, mas sim como meio possivel e eficaz de construgdo de paz
e de bem-estar social. A alternatividade penal é reconhecida pela
Resolugdo 288 do CNJ,2 podendo manifestar o carater restaurador
através das penas restritivas de direitos e dos mecanismos negociais
previstos na legislagdo penal esparsa.

Dentre esses novos valores restauradores, no contexto nacional,
pode-se incorporar os campos das alternativas penais e da JR,

UMA DAS SOLUCOES
POSSIVEIS PARA ATENDER AS
NECESSIDADES DAS PARTES
DO PROCESSO E O MODELO
DE “PISTA DUPLA", TAMBEM de

CONHECIDO COMO DUAL
TRACK MODEL [..]JQUE SE
RESUME NA COOPERACAO
E COEXISTENCIA ENTRE
O SISTEMA DE JCC E UM
SISTEMA DE ADMINISTRACAO
DE CONFLITOS PAUTADO NOS
PRECEITOS DE JR.

extraindo que tal politica busca promover, pontualmente: i) aumento
da confiabilidade dos atores da JCC, dando abertura para alternativas
penais nos tipos penais cabiveis; ii) aproximagdo comunitéria,
possibilitando a participagdo da sociedade na resolucéo do conflito;
e iii) aplicagdo de temas especificos diante da particularidade do
conflito e das formas de possivel intervengdo e tratamento das
subjetividades da vitima e do ofensor (BRASIL, 2020, p. 26-32).

Nesse sentido, o ponto focal do trabalho é pensar os preceitos
restaurativos e sua possivel aplicagdo as alternativas penais
existentes no sistema penal brasileiro, apresentando o potencial
que poderia ser alcangado por essas, até que se formulassem
procedimentos consistentes de resolugdo de conflitos com
amplitude nacional, independentes e uniformes. Com efeito, em
vista da baixa execugdo pratica
da JR no Brasil, como também da
reduzida construgdo tedrica do
tema, é prudente ressaltar que os
presentes dizeres detém caréter
expositivo, reafirmando o fato de
que hd necessidade de extensa
difusdo de estudos em JR no
ambito nacional, com fins claros
influenciar positivamente a
reformulagdo da JCC, pensando
no acolhimento de novas formas
de resolugdo de conflitos para
além da aplicagdo irracional da
vinganga que fundou a pena pelo
cércere.

Destaca-se que, para além do
exposto, a existéncia de um
mecanismo completo, ou mesmo
incompleto, baseado em preceitos
da JR, necessitaria de uma radical
desconstrucdo da mentalidade
inquisitiva e autoritdria que
rege a JCC na brasilidade, uma
vez que essa Ultima acaba por
se desvincular dos préprios
principios centrais, nos quais seus mecanismos destoam das ligdes
constitucionais e do que seria a promessa de estado democrético de
direito (COUTINHO, 2018, p. 34 et seq).

As politicas reacionérias de controle de criminalidade confrontam os
préprios fomentos de reintegragéo, responsabilizagdo e reeducacéo
do ofensor através de sua punigcdo pelo cércere, uma vez que eles
se manifestam exclusivamente pela impossibilidade de participagao
no convivio social (BARATTA, 2002, p. 164-165). No mesmo sentido,
inibir o ofensor de reparar o dano causado a vitima poderia frustra-la
ainda mais, uma vez que ela ndo consegue ter suas necessidades
sanadas pelo Estado, o qual tem papel constitucional de resolvé-las.

Com isso, o procedimento adotado pela JCC busca administrar e
resolver conflitos, sem que se observe possiveis efeitos negativos, ou
"extra-autos’, notecido social, fazendo com que as reais necessidades
das partes ndo sejam atendidas, gerando inseguranca, desconfianca
e insatisfagdo social guiada pela md distribuicdo dos “gozos” em
ver o conflito solucionado (ZEHR, 2008, p. 51-52), retirando-lhes
o protagonismo e autonomia. O fendmeno da distribuigdo do
gozo determina o bem-estar ou mal-estar da comunidade e isso
pode afetar as relagdes de fraternidade e sociabilidade pregadas
pela norma constitucional brasileira. Joel Birman, com base nas
licoes de Freud, explica a existéncia do narcisismo das pequenas
diferencas (FREUD, 2011, p. 43-44), no qual "os povos, nagdes e
etnias se confrontavam brutalmente em nome da preservagéo e
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da expanséo do gozo préprio, procurando apropriar-se do gozo do
outro” (BIRMAN, 2017, p. 72). Dessarte, o autor segue explicando
que, a partir da atuacdo autocentrada dos operadores do direito,
“a fragilidade das instituigdes e o descaso das autoridades politicas
num pais secularmente miserével, permeado pelas desigualdades
terrificantes do gozo, levou a destruicdo completa de milhares de
pessoas” (BIRMAN, 2017, p. 74).

O maior enfrentamento quanto a disseminagdo de préticas
restaurativas é a crenga popular de que confiar o poder de
administrar os préprios conflitos aos individuos que vivenciaram o
crime seria 0 mesmo que permitir o retrocesso as eras da vinganga
privada. Assim, essas medidas “ndo eram necessariamente mais
punitivas, menos comedidas ou racionais do que a justica pensada
pela esfera publica. Pelo contrdrio, a justica publica pode ser até
mais punitiva em sua abordagem, oferecendo uma gama mais
limitada de resultados” (ZEHR, 2008, p. 94). E isso se confirma pelo
fato notério de que o Unico fim, geralmente, apresentado pelo Direito
Penal é a privagdo da liberdade do individuo que atenta contra a
norma proibitiva.

Fato é que a "justica restaurativa representa uma mudanga de
linguagem e orientagéo, criando a oportunidade de revigorar o
debate num ambiente politico que esteja explicitamente tentando
enfocar as causas do crime, ao invés de responder as demandas
com ‘endurecimento’ e punicdo” (destaque do original, tradugao
nossa).® Nesse interim, as ideias aqui abordadas ndo defendem
a extingdo do modelo de controle social atual, mas sim sua
desconstrucao e renovagéo, pensando o perfil autoritario do Estado
suprido pela gestdo da sociedade civil organizada incentivada a
buscar a responsabilizagado e restauragao social das partes inseridas
no conflito (PENIDO, 2015, p. 76-78). Assim, o poder de administrar
os proprios conflitos retorna a comunidade, passando a atuar néo
como “arbitros que impdem uma solugdo, mas pessoas que tentam
ajudar os interessados a compreender sua situagd@o e a encontrar,
eles mesmos, a solugao” (HULSMAN; CELIS, 2005, p. 267).

O aspecto criminolégico contido na manifestagdo das praticas
restaurativas no Processo Penal brasileiro estd ligado a
compreensao do conflito e como fazer para repara-lo (ZEHR, 2008,
p. 175), entendendo que ndo se trata de mera violagdo da lei e da
ordem, mas sim de violagdo de pessoas, de suas esferas privadas,
familiares e comunitarias (ZEHR, 2008, p. 175). O modelo de “pista
dupla’; trabalhado inicialmente, precisaria de amparo estrutural
para se equipar e se adequar ao modelo punitivista convencional.
Contudo, esse feito ndo é impossivel. Os pequenos avangos em JR e
alternatividade penal no ambiente brasileiro permitem a construgdo
de novos modelos de administragcdo de conflitos, fundados em
preceitos de restauragdo do dano causado ou ao menos a redugéo
desse.

Ademais, entende-se que o campo das alternativas penais possa
alcancar vieses restaurativos capazes de suprir parte do mal-estar
causado pela JCC. E, em seu viés processual, essas alternativas
deverdo observar unicamente os mandamentos constitucionais de
“"democraticidade” (MARTINS, 2013, p. 72-73), proporcionando a
interrupgdo da “coagao direta propria da gestdo dos aparatos penais
reduzindo os danos produzidos aos direitos e garantias fundamentais”

Notas

" Um modelo unificado de solugdo de conflitos seria a incorporagdo completa da
justica restaurativa na justica criminal convencional. Nesse contexto, o sistema de
justica estaria inteiramente pautado em solucionar o conflito, possibilitando a vitima
a reparagdo do dano e ao ofensor a responsabilizagdo por esse, pertencendo a
comunidade o poder de solucionar o préprio conflito. (VAN NESS, 2002, p. 13-14.).

2 Resolugdo 288 do CNIJ. Disponivel em: https://atos.cnjjus.br/atos/detalhar/2957.

(CARVALHO, 2008, p. 29), servindo fundamentalmente como “limites
as derivas processuais de fundo autoritario” (MARTINS, 2013, p. 74-
75), possibilitando a resolugao negociada dos danos causados pela
existéncia do conflito criminal.

Das diretrizes estabelecidas pela Resolugdo 288 do CNJ pode-se
extrair primordialmente o que esté disposto nos artigos 3° e 4°, nos
quais o foco principal da iniciativa restaurativa é possibilitar a inter-
vengao penal minima e a méxima resolugdo do conflito pelas vias
comunitérias, garantindo ainda a presungao de inocéncia, a digni-
dade e a diversidade humana, como também a cooperagdo publica
(do Estado) para com os mecanismos consensuais de resolugéo de
conflito. E aqui entra o ponto negocial da justica restaurativa, pois,
para as partes, ajustar voluntariamente, pelo consenso e pelo acor-
do, as solugdes que lhe séo favordveis é essencial para a resolugao
de um conflito.

Vejam: se a justica restaurativa se concentra em entender o dano
entre as partes, oferecendo amparo a essas mediante praticas ca-
pazes de atender suas necessidades, funcionando através do empo-
deramento e restauragdo dos sentimentos da vitima, da responsa-
bilizagao social do agressor e da participagao da comunidade, por
que nao a identificar, como ja fez o CNJ, como modelo capaz de
solucionar conflitos?

Os campos do Direito Criminal, seja no @mbito do préprio cddigo
penal, seja nas legislagdes especiais que tratam de drogas, violéncia
domeéstica, crimes de transito, crimes ambientais etc., sdo essenciais
para as praticas de viés restaurativo, que podem ser aplicadas desde
0 inquérito a execugdo e também no sistema socioeducativo. Assim,
aplicar de forma autdbnoma e voluntéria os Circulos de Resolugao de
Conflitos, as Conferéncias Familiares, a Mediagéo entre a Vitima, o
Ofensor e a Comunidade (BRASIL, 2020, p. 133 et seq), em conjunto
ou como alternativas penais é fundamental para o estabelecimento
de um modelo palpével de resolugdo de conflitos. Esse sistema po-
derd atuar apartado da JCC, possibilitando a criagdo do modelo de
“pista dupla’, guiado por preceitos restaurativos e administrado pela
participagdo social e por equipes multidisciplinares (ZEHR, 2008, p.
244-250) capazes de identificar e trabalhar os danos que surgirem
das relagdes quebradas pelo conflito e pelo sistema criminal con-
vencional.

Um duplo sistema de administragdo de conflito, dotado de forga
normativa e operacional, capaz de acolher os anseios da vitima, do
ofensor e da comunidade funcionaria bem para reduzir os danos
causados pelo conflito, dando protagonismo a vitima, seu ofensor e
a comunidade afetada, tornando o Estado mero sistema de homolo-
gacédo das decisdes privadas voluntariamente negociadas entre os
envolvidos no conflito. Ocorre que, para alcancar a implementagao
de sistemas alternativos de administragdo de conflitos, € essencial a
reformulagéo da propedéutica dos temas em matéria penal, fazendo
entender que a jurisdigdo e a elaboragdo da norma proibitiva devem,
indispensavelmente, reconhecer o dano sofrido pela vitima como
protagonista da causa criminal, dando énfase também aos senti-
mentos de fraternidade e sociabilidade fragilizados pela ocorréncia
delituosa e em como fazer para sané-los. Por conseguinte, deve-se
buscar implementar meios multidisciplinares capazes de possibilitar
de forma eficaz a responsabilizagdo inteligente do agressor.

Acesso em: 26 de jan, 2021.

3 “Restorative justice represents a shift in language and orientation, creating an
opportunity to reinvigorate debate in a political environment that is explicitly trying to
address the causes of crime, rather than responding to the demand for ‘toughness’and
punishment”. (TICKELL; AKESTER, 2004, p. 12).
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Resumos 0 presente trabalho teve por escopo analisar as implicagoes
decorrentes da utilizacao de prova indicidria fragil no Processo Penal. Pro-
curou-se fazer um paralelo entre a obra de Jules Verne “A volta ao mundo
em 80 dias” e situagdes que sao evidenciadas na persecucao penal. Partin-
do-se de uma anélise dos fatos ocorridos na referida obra literaria, demons-
trou-se como a obstinada busca pelo investigador de policia, imbuido por
juizos puramente sensoriais e precipitados, gerou prejuizos ao protagonista
da histdria. Apontou-se, nesse contexto, como a aplicacao da prova indicia-
ria requer cautela e adequada conformagédo com outros elementos proba-
torios. Defendeu-se, nessa linha, que o Processo Penal hodierno, pautado
pelos ditames democraticos da Constituicdo de 1988, requer uma cabal
exposicao dos fatos e uma leitura dialética em respeito as garantias legais.

Palavras-chave: Direito - Literatura - Indicios - Jules Verne - Prova.

1. Introdugdo

Ao longo dos séculos, a palavra escrita tem se apresentado como
importante fonte de registro de acontecimentos histdricos, da forma
de pensar de uma sociedade, descobertas, tratados, reflexdes e de
criagéo cultural. Os livros se tornaram grandes veiculos difusores de
ideias e conceitos, destacando-se, nessa perspectiva, a construgao de
narrativas de sobrelevado valor por intermédio da literatura.

A literatura permitiu a exposicdo sensivel e artistica de importantes
momentos histéricos e culturais do periodo em que os seus autores
viveram e cuja significagdo se perpetuou no tempo e alcangou espago
interpretativo em outras &reas, sobretudo no Direito. Nesse ponto,
prestigiados autores se debrugam sobre os elos entre e a realidade e
ficgdo. Streck e Trindade (2013, p. 3), em trabalho de vanguarda sobre
o tema, indagam “quanta realidade se encontra nas ficgdes? E quanta

Abstract: The scope of the present essay was to analyze the implica-
tions arising from the use of deficient evidence in criminal proceedings. It
was made a parallel between the book of Jules Verne, “Around the world in
80 days" with situations that are evidenced in the criminal prosecution. Start-
ing from an analysis of the facts that occurred in that literary work, it was
demonstrated how the obstinate search of the police investigator, imbued
with purely sensory and hasty judgments, caused damage to the protagonist
of the story. It was pointed out, in this context, that the application of evidence
requires caution and adequate compliance with other probation elements. It
was defended, in this line, that the current criminal procedure, based on the
democratic precepts of the 1988 Constitution, requires an appropriate exposi-
tion of the facts and a dialectical reading in respect of legal guarantees.

Keywords: Law - Literature - Evidences - Jules Verne - Proof.

ficcdo conforma nossa realidade?” E certo, pois, que a literatura e o
Direito apresentam robusta interconexao, de modo que as narrativas
desenvolvidas pela primeira permitem construgdes e importantes
reflexdes do fendmeno juridico e vice-versa.

Nesse panorama, busca-se na requintada obra “A volta ao mundo
em 80 dias’ da lavra do escritor francés Jules Verne, elementos que
denotam uma forma de agir e pensar, cujas implicagdes coincidem
com agOes que sd@o perpetradas hodiernamente no deslinde de
persecugdes penais. A saga de Phileas Fogg em vencer uma aposta
de dar a volta ao mundo em 80 dias é marcada por uma implacavel
perseguicdo empreendida pelo detetive Fix, o qual, baseado em
determinados indicios, julgou-o como sendo responsével pela prética
de vultoso delito patrimonial que havia sido praticado.

Sob esse prisma, assenta-se como escopo do presente ensaio
averiguar, a luz da referida obra, os riscos envolvendo a formagéao
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de convicgdes baseadas em juizos pautados de forma exacerbada e
desvirtuada pela verossimilhanca de indicios.

2. Uma volta ao mundo seguindo indicios

A narrativa proposta por Jules Verne em "A volta ao mundo em
80 dias" se passa no ano de 1872 e se desenvolve em torno do
metddico personagem Phileas Fogg. Integrante da alta sociedade
britanica, homem de perfil discreto e misterioso, o protagonista, apds
um almogo no Reform Club em Londres, conversava com outros
cavalheiros sobre um roubo que havia sido cometido no Banco da
Inglaterra. Diante da subtragdo da expressiva quantia de cinquenta
e cinco mil libras, os presentes debatem sobre como um individuo
poderia fugir e se refugiar em algum outro pais. Surge, entdo, nesse
contexto, a controvérsia sobre em quanto tempo seria possivel dar
a volta ao mundo. Apds ser confrontado sobre a viabilidade de se
percorrer o globo em oitenta dias, Phileas Fogg aceita uma aposta no
valor de vinte mil libras em realizar tal intento. No entanto, ao iniciar a
sua jornada na companhia do seu
criado francés Jean Passepartout,
o intrépido  aventureiro  ndo
desconfiava que seria alvo de
suspeigdo como autor do roubo
por parte do inspetor de policia Fix.
Tao logo iniciou sua viagem,
0s jornais ingleses retrataram
Phileas Fogg como excéntrico
e a histéria logo logrou grande
alcance. Nesse cendrio, o detetive
Fix, ao comparar uma foto de
Phileas Fogg com os tragos do
criminoso descrito no inquérito,
entende que eles possuem
vigorosas  semelhangas. Em
adicdo, conclui que o perfil recluso
do protagonista e a sua subita
partida sob o pretexto de dar a
volta ao mundo seriam elementos
indicativos de que se tratava do
meliante responsavel pelo roubo
ao banco e que procurava, assim,
despistar a policia.

Aguardando, entdo, a emissao de
uma ordem de prisdo, o detetive
parte no encalgo de Phileas Fogg. Certo de que estava prestes a
resolver o caso, o inspetor londrino acompanha o viajante ao redor
do mundo, sempre imbuido da convicgdo de que pela conjuntura dos
indicios se tratava do efetivo autor do crime. O préprio Fix afirmou
apos ser indagado se tinha certeza sobre a identidade de Phileas
Fogg que “nds, detetives, temos uma intuigdo que nos aponta o
culpado, quando nao o reconhecemos propriamente. Faro é o que é
preciso!” (VERNE, 2017, p. 67).

Seguindo, pois, o seu “faro, o inspetor acompanha Phileas Fogg
em Suez, Bombaim, Calcultd, Hong Kong, Yokohama, Xangai,
Sao Francisco, Nova lorque e Liverpool. Durante todo o percurso
apresenta diversas conjecturas para justificar a autoria do crime
atribuida a Phileas Fogg. A excentricidade do viajante era um dos
pontos centrais que atrafa a validade dos demais indicios que
considerava. Partia, assim, exclusivamente de um juizo subjetivo para
entender que aquele sujeito de habitos estranhos e perfil misterioso
ndo poderia ser alguém inocente. Sob o receio de manchar sua
reputagdo como investigador afirmou que “iria até o fim do mundo

A PERSECUCAO
DEMANDA A CABAL
PONDERACAO DE
PROVAS REVESTIDAS DE
CONTEUDO VALORATIVO
APTO A IDENTIFICAR OS
FATOS E QUE PERMITA
AOS SEUS PARTICIPANTES
A CONSTRUCAO DE
JUIZOS DIALETICOS E NAO
MERAMENTE SENSORIAIS.

se for preciso” (VERNE, 2017, p. 152). Fix desencadeia uma séria de
percalgos que atrasam a viagem do metddico e fleumatico Phileas
Fogg. O ponto maximo de suas agdes se deu finalmente com o éxito
na prisdo do viajante, quando ambos chegaram a Liverpool. No
entanto, apds deter o protagonista é avisado de que o verdadeiro
criminoso havia sido preso trés dias antes (VERNE, 2017, p. 307).
Felizmente, a despeito de todas as peripécias perpetradas por Fix,
Phileas Fogg consegue chegar a tempo em Londres e vencer a
aposta que havia realizado.

3. Da fragilidade dos juizos formados precipuamente por indicios

Delineado esse quadro literdrio, procurou-se demonstrar como
a obstinada crenca em evidéncias frageis pode gerar agdes e
resultados lesivos.

No campo do Direito Processual pétrio, emerge como norma
estruturante dos indicios o artigo 239 do Cédigo de Processo Penal.
Partindo de um raciocinio indutivo-dedutivo, prescreve o preceito
legal ser o “indicio a circunstancia
conhecida e provada, que, tendo
relagdo com o fato, autorize, por
indugdo, concluir-se a existéncia
de outra® Nesse aspecto, urge
considerar, a luz dos ensinamentos
de Lopes Junior (2020, p. 556), que,
durante a atividade recognitiva
dos fatos no processo pelo juiz, os
indicios sdo empregados como um
standard probatdrio reduzido. Vale
dizer, possuem carga idonea para
fomentar a tomada de decisdes
incidentais ao processo, porém
sdo insuficientes, isoladamente, a
justificar a prolagdo de um édito
condenatdrio.

Tragadas essas premissas, infere-
se que a persecugao penal néo
pode estar amparada em um
ciclo vicioso de indicios que nado
possuem qualquer progresséo
probatdria e, sobretudo,
correspondéncia em elementos
produzidos sob o crivo do
contraditério e da ampla defesa.
Né&o se pode subjugar a agéo penal a compreensao de indicios fracos
e desprovidos de pertinente corroboragdo, sob o pélio de se estar
realizando um juizo solipsista pretensamente indutivo-dedutivo.
Nesse ponto, cabe destacar, consoante abalizada licdo de Streck
(2013, p. 50), que "a decisdo ndo pode ser ‘o produto de um conjunto
de imperscrutéveis valoragdes subjetivas, subtraidas de qualquer
critério reconhecivel ou intersubjetivo” A persecucdo demanda
a cabal ponderagdo de provas revestidas de conteldo valorativo
apto a identificar os fatos e que permita aos seus participantes a
construgdo de juizos dialéticos e ndo meramente sensoriais.

N&o serd, pois, a pletora de frdgeis e desconexos indicios que
implicard na superagdo de um estdgio probatdrio deficitario.
Dostoievski (1979, p. 200), em sua renomada obra “Crime e Castigo’,
apregoa, com inquestiondvel praticidade, que “de cem coelhos,
nunca se faz um cavalo; de cem suspeitas nunca se faz uma prova’
Na obra de Jules Verne, pode-se perceber como o detetive Fix,
baseado precipuamente em juizos sensoriais e em conjecturas,
empreendeu uma implacéavel perseguicdo a Phileas Fogg. Sem
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qualquer rigor investigativo, suas inferéncias subjetivas o fizeram
percorrer o globo buscando confirmar o delito no pretenso criminoso.
Em um viés mais amplo, inevitavel relembrar o emblematico exemplo
de postura precipitada e com resultado catastréfico envolvendo o
brasileiro Jean Charles de Menezes. Autoridades britdnicas munidas
de informagdes superficiais e em uma reacdo agodada acabaram
por confundir o imigrante brasileiro com um terrorista e ceifar a sua
vida.

Com efeito, emprestando a narrativa ao plano processual pétrio, ndo
se pode, igualmente, aquiescer com a perpetuacgdo de persecucdes
penais que ndo apresentem um compromisso e rigor com a
explicitagdo de provas de conteldo translicido e concatenados.
Ndo se descura, pois, da complexidade de demonstragao de
certos fatos, sobretudo quando perpetrados no ambito da
macrocriminalidade. No entanto, o ponto nodal que se busca afirmar
é a ndo aceitagdo de premissas frageis e isoladas que se ocultam
sob a pretensa legitimidade de um raciocinio subjetivo-indutivo.
N&o sdo poucos 0s casos na jurisprudéncia pétria de agdes penais
que tramitaram durante anos com base em premissas indiciarias
frdgeis e terminaram, ao final, tendo sido reformadas ou até mesmo
consolidando situagdes juridicas desconexas.

A respeito da necessidade de concretude dos elementos probatdrios,
disserta Carrara (1956), com inegdvel propriedade:

Quanto aos indicios, é importantissimo recordar que nao
apenas devem ser perfeitos na prépria substancia (o que
quer dizer concludentes na sua relagdo com o delito em
guestao), mas devem ainda ser perfeitos na substancia da
prova, isto é, que cada um deles esteja provado por outros
meios, que ndo o de outro indicio. A acumulagdo das
presungdes e dos argumentos conjecturais é logicamente
viciosa e juridicamente perigosa. (p. 478)

Outrossim, em uma perspectiva lidica, o quadro probatério néo
pode ser um quebra-cabega, no qual pegas sdo forgadas a encaixar
tdo somente no aféd de completar a imagem. O que ndo encaixar
certamente serd um indicio fragil, produto de uma atividade isolada,
estéril e em dissonadncia as garantias constitucionais. Na ldcida
ponderagdo de Badaré (2018), “quem formula a hipdtese inicial,
busca provas de sua confirmagdo, e eventualmente reformula a
hipétese é o mesmo sujeito que, ao final, encerrard a investigagéo,
com a conclusdo sobre os fatos” (p. 57). Portanto, a atividade
processual reclama ordenagdo, continua submissdo ao crivo do
contraditério e ampla defesa, e um resultado decorrente de uma
proficua construgdo dialética.

Nesse sentido, Lopes Jdnior (2020). preleciona com maestria a
respeito da necessidade de provas concretas para a infligdo de um
decreto condenatdrio:

Ninguém pode ser condenado a partir de meros indicios,
sendo que a presuncdo de inocéncia exige prova robusta
para um decreto condenatdrio. Pensar o contrério significa
desprezar o sistema de direitos e garantias previstos na
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Constituigdo, bem como situar-se na contramao da evolugao
do processo penal, perfilando-se, lado a lado, com as
préticas inquisitérias desenhadas por EYMERICH no famoso
Directorium Inquisitorium. (2020, p. 556)

Todas essas premissas demonstram como o elemento animico, isto €,
a ansia em apresentar uma resposta a determinado acontecimento,
podem gerar resultados extremamente nocivos. O detetive Fix
criou em seu imagindrio um cendrio delitivo baseado em situac¢des
superficiais e suposi¢des sobre a pessoa e o agir do protagonista. Ao
final, no intuito de confirmar o quadro que havia elaborado, forgou os
fatos e discerniu além da realidade.

A vista dessas consideracdes e a luz dos ditames democréticos
apregoados pela Constituicdo Federal de 1988, a prolagdo de um
decreto condenatério urge a exposi¢ao satisfativa de elementos
probatdrios robustos. O conjunto de progressivos e objetivos
indicios, apresentados como elementos iniciais de uma reconstrucéo
l6gica e ininterrupta, ratificada por subsequentes provas cabais,
consubstanciam requisitos adequados para a conformagdo da
responsabilidade criminal. Caso contrério, o indicio precipitado,
dotado de carga subjetiva e sensorial, propiciard tdo somente
resultados lesivos e prejudiciais a agao penal.

4. Consideracdes finais

A cldssica aventura escrita por Jules Verne tem se perpetuado
no tempo e povoado o imagindrio de geragdes. Os caminhos
percorridos por Phileas Fogg para completar a volta ao mundo foram
marcados por forte oposigdo por parte do detetive Fix, ao qual se
empresta singela alegoria a seara processual penal para contrapor
os prementes cuidados que se devem adotar na gestdo probatdria.
A crenga precipitada em indicios superficiais levou o inspetor de
policia londrino a igualmente percorrer o mundo em uma sanha
punitiva irrefletida.

Em um paralelo ao ordenamento pétrio, propugna-se pela producéo
e manuseio responsavel de elementos sdlidos, que comprovem
a responsabilidade pela préatica de fatos delitivos. E certo, ndo se
confunda, que ndo se ignora as dificuldades que permeiam o
desvelar de intricadas atuagdes criminosas. No entanto, o ponto
nevrélgico da questdo reside na eliminagdo de elementos animicos
e sensoriais, que ndo s6 podem desencadear como influenciar a
condugdo de persecugdes penais desprovidas de fundamentos
idoneos. Ndo se pode, com base em indicios claudicantes e
compreensoes solipsistas, empreender "voltas ao mundo” e produzir
resultados disformes e construidos pela pressao.

Sob os auspicios da Carta Magna de 1988, o Processo Penal
contemporaneo perpassa por uma indissocidvel construgao dialética,
na qual inexiste espago para juizos condenatérios pautados em
percepgoes individualistas representadas, sobretudo, por elementos
indicidrios isolados e frageis. Urge, pois, uma leitura que enfrente os
fatos em sua integralidade, aquilatando circunstancias e argumentos
com todas as suas nuances, completudes e deficiéncias, a fim de se
alcangar um resultado efetivamente justo ao processo e a sociedade.
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Resumos: A Lei de Migragao foi celebrada pela sociedade civil brasileira
pela inovacdo em temas de Direitos Humanos. Entre os principios dirigentes
da nova politica migratoria brasileira esta o da ndo criminalizagéo da migra-
¢ao. Contudo, normativas adotadas pelo Poder Executivo posteriormente
mitigaram a garantia desse principio. 0 objetivo desse trabalho é analisar o
recente histdrico das politicas de criminalizagdo do migrante no Brasil, com
enfoque na pandemia da Covid-19. Os resultados mostram que estas prati-
cas parecem ter atingido seu dpice durante a crise da Covid-19, em que se
instituiu uma modalidade de deportacdo anomala, de forma imediata, sem
o devido processo legal. Para tanto, utiliza-se do método dedutivo, pois par-
te-se de acontecimentos universais para particulares, a partir da pesquisa
bibliografica, documental e legislativa acerca da tematica.

Palavras-chave: Crimigracao - Criminalizagdo do migrante - Direitos Humanos.

Em 20086, Juliet Stumpf (2006) foi a primeira a teorizar acerca da “cri-
migracgao’, em que ha a crescente tendéncia nas democracias libe-
rais da interconexd@o do Direito Criminal com o Migratdrio, a partir da
aplicagdo de mecanismos de controle social penal sobre temas de
mobilidade humana. Ao contrério da teoria penal tradicional, pela qual
se busca a reabilitagdo social do ofensor, esta convergéncia resulta,
na maioria dos casos, em formas de expulsdo do migrante.

No Brasil, na Ultima década viu-se um aumento dos estudos neste
campo de pesquisa,' paralelamente a edi¢cdo da nova Lei de Migra-
¢ao, em 2017 (Lei 13.445/2017; BRASIL, 2017a). Esta tem a missao
de romper com o paradigma do antigo Estatuto do Estrangeiro (Lei
6.815/1980; BRASIL, 1980), formulado durante a ditadura brasileira,
que preconizava as ideologias da seguranca nacional e da protegdo
ao trabalhador nacional, com claro viés nacionalista e de restricéo a
imigracéo sob bases autoritarias.

Nesse sentido, a nova legislagéo teve uma ampla participagdo no seu
processo da sociedade civil, da academia e dos préprios migrantes
(COMIGRAR, 2014), e alcangou um significativo avango na protegéo
e garantia dos Direitos Humanos dos migrantes. Entre os novos prin-
cipios dirigentes da nova politica migratéria nacional, destaca-se o
da "ndo criminalizagcdo da migragdo’; que consta no art. 39, inciso |lI
(BRASIL, 2017a).

Inclusive, o principio marca uma ambivaléncia em relagéo as legisla-
¢Oes dos paises do “norte global’, notadamente a europeia e norte-a-
mericana, que cada vez mais sdo padronizadas com normas securiti-
zantes e um forte controle fronteirico, pelos quais se faz o combate a
“imigracao ilegal'?

Abstract: The Migration Law was celebrated by Brazilian civil society
for its innovation in human rights issues. Among the guiding principles of the
new Brazilian migration policy is the non-criminalization of migration. How-
ever, regulations adopted by the Executive Power later mitigated the effects
of this principle. The objective of this paper is to analyze the recent history of
migrant criminalization policies in Brazil, with a focus on the covid-19 pan-
demic. The results show that these practices seem to have reached their peak
during the covid-19 crisis, in which a modality of anomalous deportation was
instituted, for which individuals were immediately deported, without due pro-
cess of law. Therefore, it uses the deductive method, as it starts from universal
events for particulars, based on bibliographical, documentary, and legislative
research on the subject.

Keywords: Crimmigration - Migrants’ criminalization - Human Rights.

Maria Jodo Guia salienta que o migrante é visto como o inimigo em
potencial, em que os Estados nacionais respondem pela introdugéo
de normas cada vez mais duras, e com o aumento da impossibilidade
da regularizagdo da situagao administrativa (GUIA, 2012). As normas
securitizantes resultam na “ampliagdo do escopo da criminalizagdo, o
aumento das sentencas e a limitagéo do estatuto processual atribuido
ao imputado” (GUIA, 2012, p. 94).

Apesar do avango da nova legislagao, no Brasil, a admissao, retirada
e controle dos migrantes é feita pela Policia Federal, érgdo que tem
como enfoque, principalmente, a persecucdo penal de crimes trans-
nacionais, o que obsta um tratamento mais humanitario dos migran-
tes quando se encontram nas fronteiras. Dessa forma, as mesmas
estruturas administrativas que operavam durante a ditadura militar
ainda atuam em termos migratérios, fruto da incompleta justica de
transi¢do® realizada no pais. O controle fronteirico nacional possui
uma &tica securitizante, portanto#

As modalidades de retirada compulséria do migrante do territério na-
cional foram dispostas de acordo com o respeito a principios basicos
do Direito Processual Penal, como o devido processo legal. Na depor-
tagdo, ha a previsao da participagdo de 6rgaos na defesa dos direitos
dos migrantes, como a Defensoria Pdblica da Unido, além da conces-
sdo de prazo de 60 dias para a regularizagdo da situagdo migratdria.

O Decreto regulamentador publicado no mesmo ano de 2017 (Decre-
to 9199/2017; BRASIL, 2017b), legislagao claramente inconstitucional
em diversos pontos, contraria a Lei de Migragdo, em que se permite
a criminalizagao dos fluxos migratdrios e dispde acerca dos proce-
dimentos de retirada compulséria sem a devida garantia aos direi-
tos dos migrantes. No seu art. 211, permite-se que o delegado federal
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represente perante o juizo federal pela prisdo do migrante ou outra
medida alternativa. Os paragrafos do artigo destacam o procedimento
a ser adotado em tais casos, como a comunicagao a reparticdo con-
sular do pais de nacionalidade do migrante e da Defensoria Publica
da Unido para o exercicio da sua defesa, caso ndo tenha defensor
constituido (BRASIL, 2017b). A falta de defensor constituido, seja pela
Defensoria ou de forma particular, contudo, ndo impede o cércere.

E, desde entéo, hd uma profusdo de medidas, editadas em sua maio-
ria pelo Poder Executivo, que evidencia a configuracdo do moderno
estado de excegéo, que ndo se caracteriza mais por regimes manifes-
tamente totalitarios, como foi durante o século XX, e sim, por espagos
ininterruptos de excecgao, direcionados a certos segmentos popula-
cionais, com a formalizag@o de normas discriminatérias (AGAMBEN,
2007).

Tais praticas manifestaram-se, recentemente, pela Portaria 666/2019,
organizada pelo Ministério da Justiga e Seguranga Publica, que con-
ceitua a respeito da existéncia de "pessoas perigosas’, em uma crimi-
nalizagéo de suspeitos de determinados crimes elencados na norma-
tiva (BRASIL, 2019). A atribui¢éo da periculosidade ficaria a cargo da
autoridade migratdria, no caso, a prépria Policia Federal. A normativa
era inconstitucional e inconvencional, conforme demonstraram Mo-
reira e Silva (2020).

Diante deste cenério, de crescente criminalizagdo da migragdo, em
virtude da declaragédo de pandemia causada por um novo coronavi-
rus, em margo de 2020, praticamente todos os paises do globo adota-

Notas

' Vide a monografia premiada pelo IBCCRIM, em estudo pioneiro realizado por Ana
Luisa Zago de Moraes. Ver: MORAES, 2016.

2 Essa tendéncia verifica-se, de forma acentuada, desde o 11 de setembro, em que
foram langadas as bases da “guerra ao terror’ (BIGO, 2002).

3 Ndo h& um conceito uniforme e homogéneo de justica de transicdo. Para os fins
deste artigo, utiliza-se o conceito de Coileen Murphy para quem a justi¢a de transigao
se compde das tentativas formais adotadas por sociedades pds-repressivas e pos
conflitivas para a resolugdo de erros passados, de violagdes sisteméticas de Direitos
Humanos, nos esforgos empreendidos para a democratizagdo. No Brasil, a justica de
transi¢do ocorreu, quase exclusivamente, através da seara econémica da reparagao,
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ram medidas restritivas &8 mobilidade humana, com o intuito de refrear
a proliferagao da doenga.

No Brasil, diversas portarias vigoraram durante os anos de 2020 e
2021, emitidas pelo Poder Executivo, que determinam a proibicéo de
admissdo no territério brasileiro de “estrangeiros” de qualquer nacio-
nalidade, excetuadas algumas possibilidades descritas.

As portarias 340, de 30 de junho de 2020 (BRASIL, 2020); 652, de ja-
neiro de 2021 (BRASIL, 2021a); e, mais recentemente, a 655, de junho
de 2021 (BRASIL, 2021b), possuem textos legais praticamente idén-
ticos, pelos quais se limitam a admissao no pais com a previsdo de
responsabilidade civil, administrativa e penal dos migrantes infratores
que descumprirem o disposto nas portarias.

As portarias instituiram uma modalidade de deportagédo andmala, ndo
prevista na nova Lei de Migragdo, em que se pune o infrator com a de-
portagdo imediata, em uma clara politica "crimigratéria” As duas esfe-
ras de controle, que eram utilizadas de forma separada, sdo aplicadas
concomitantemente, com o propdsito de facilitar a retirada compulsé-
ria do migrante (BARKER, 2017).

As préticas “crimigratérias” durante a pandemia da covid-19° esclare-
cem que o alcance, impacto e natureza da punigdo estdo mudando,
em conjunto com a erosdo das suas protecdes juridicas, como o aces-
so a ampla defesa e o devido processo legal. H&4 uma “expansao do
campo penal” (BOSWORTH; FRANKO; PICKERING, 2018), em que a
deportacgéo se torna o substituto da condenagéo criminal.®
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Resumos 0 artigo aborda o conceito de aporofobia, contextualizando
com o discurso e os crimes de ddio, apontando diversas praticas que sina-
lizam para condutas aporofobicas, especialmente as agressdes que vitimam
moradores de rua, sem-teto e mendigos, desconhecidos de seus ofensores,
que de forma abjeta vitimizam quem ja se encontra em situacao de misera-
bilidade social. Com fundamento na garantia constitucional da dignidade da
pessoa humana, vislumbra-se a necessidade de aprovacao de Projeto do Lei
3135/2020, que tipifica como qualificadora ou causa de aumento de pena a
prética de homicidio, lesdo corporal e injdria em decorréncia do sentimento
de ddio pela condigédo de pobreza da vitima.

Palavras-chave: Aporofobia - Crime de 6dio - Condicao de pobreza da vitima
- Projeto de Lei.

A palavra aporofobia é um neologismo concebido pela filésofa
espanhola Adela Cortina, significando a jungao de dois diferentes
termos, emprestados da lingua grega (&-poros, sem recursos,
indigente, pobre; e fobos, medo).

Gragas aos estudos e pesquisas da professora de ética e filosofia
politica da Universidade de Valéncia, fora nominado o referido
comportamento social,' havendo a incorporagdo do vocébulo
aporofobia ao léxico espanhol, apds sua aceitagdo pela Real
Academia Espanhola, culminando com a inser¢do no Dicionério da
Lingua Espanhola.?

Tem-se agora uma palavra para definir o édio ao pobre, que muitas
vezes é materializado em diversos atos, como agressdes fisicas a
mendigos, tiros disparados contra pessoas sem-teto?® diversas
condutas que revelam acentuada crueldade e torpeza, como queimar

Abstract: The article addresses the concept of aporophobia in context
with the speech and hate crimes, pointing out various practices that signal
aporophobic behavior, especially the aggressions that victimize homeless
and beggars, unknown to their offenders who abjectly victimize who is al-
ready in a situation of social poverty. Based on the constitutional guarantee
of the dignity of the human person, the need for approval of Bill no. 3.135 /
2020 that typifies as a qualifier or cause of increased penalty the practice of
homicide, bodily injury and injury due to the feeling of hatred for the victim's
condition of poverty.

Keywords: Aporophobia - Hate crime - Victim's condition of poverty - Bill of Law.

moradores de rua enquanto estdo dormindo, distribuir comida
envenenada ou estragada, dentre outras manifestacdes abjetas, que
infelizmente aumentam gradativamente em nosso pais.*

Deve-se acrescentar o medo ao pobre as diversas fobias ja
conhecidas e estudadas, verdadeiras patologias sociais como a
homofobia, xenofobia, islamofobia, dentre outras que misturam
preconceito, ressentimento e indiferenca. Portanto, a aversdo
ao pobre, ao mendigo, a pessoa indigente e ao morador de rua
em situacdo de total vulnerabilidade consiste em um desvio
social alimentado pelas manifestacdes de &dio, que cresce
exponencialmente em nosso meio.

Vivemos uma era de grande polarizagdo e de fécil propagagao
do discurso de édio (hate speech), de comportamentos sociais
desajustados, que demonstram total falta de empatia com o ser
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humano e posturas que revelam um rancor incontido despejado
contra um coletivo, ndo contra alguém especifico que, por ventura,
causou um dano, sendo que a referida postura ganha cada vez mais
ressonéncia e se alastra com assustadora velocidade, afigurando-se
como urgente problema a ser enfrentado pelos érgéos de seguranca
do estado, pelas leis, pelos agentes publicos e pelos estudiosos,
sendo imprescindivel combaté-lo com presteza e seriedade, sob
pena de a eventual demora em conter sua escalada inviabilizar a
contengao do estrago que pode provocar no seio da sociedade, ndo
sendo exagero afirmar que determinadas posturas revelam que o
homo sapiens foi convertido em homo odium.

Em obra dedicada ao tema, o filésofo francés André Glucksmann
afirma:

O 6édio acusa sem saber. O édio julga sem ouvir. O ddio
condena a seu bel-prazer. Nada respeita e acredita encontrar-
se diante de algum compld universal. Esgotado, recoberto
de ressentimento, dilacera tudo com seu golpe arbitrario e
poderoso. Odeio, logo existo.

Diante deste enorme desafio da sociedade, que também se revela
um problema moral, acredita-se que somente a adogao de préticas
revestidas de ética e empatia ndo sejam suficientes para conter o
aumento exponencial das agressdoes motivadas pelo édio.

Nesse sentido, deve o legislador socorrer-se do Direito Penal,
que mesmo sendo ultima ratio, em casos excepcionais deve ser
acionado para tipificar condutas aporofébicas, punindo-se com
maior severidade praticas odientas contra os pobres que se
encontram em situagdo de descalabro e caréncia absoluta, vivendo
como sem-teto, mendigando nas grandes cidades, reduzidos a
condigao de indigentes.

Nos crimes de dédio (hate crime), dentre os quais estao incluidas as
condutas aporofébicas, destacando-se as hostilidades praticadas
contra os moradores de rua, quando a maioria dos ofensores sequer
conhece as pessoas agredidas, tem-se uma postura em que “o
agressor trata a vitima como um meio porque nédo reconhece igual
humanidade, igual dignidade; trata a vitima como um objeto, ndo
como um sujeito que deve ser levado em conta”®

Diante da crescente pratica de crimes motivados apenas pelo 6dio
ao pobre, apresenta-se como “inevitavel recorrer ao Direito - Penal,
Administrativo ou Antidiscriminatério - para castigar esse tipo de
delito, ndo apenas porque o Direito tem uma fungéo punitiva e
restaurativa, mas também porque tem uma fungdo comunicativa’

Notas

" "Dar um nome a essa patologia social era urgente para poder diagnosticé-la com
maior precisdo, para tentar descobrir sua etiologia e propor tratamentos efetivos'
(CORTINA, 2020, p. 27).

2 O termo aporofobia foi eleito a palavra do ano de 2017 pela Fundacion del Espariol
Urgente (Fundéu BBVA).

3 "Quem ndo tem sequer a prote¢do de uma casa, por mais precéria que seja, nao
possui nem um minimo de intimidade para sua vida cotidiana, nem goza também
de uma infima protegdo frente as agressdes externas e tratamentos degradantes,
estd a disposigédo de qualquer descerebrado com vontade de se divertir um pouco
a sua custa ou de qualquer ressentido desejoso de despejar seu rancor em alguém'’
(CORTINA, 2020, p. 35).
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Nesse contexto, merece aplauso a apresentagdo do Projeto de Lei
3135/2020, em tramite na Camara dos Deputados, objetivando
inserir uma qualificadora no crime de homicidio em razdo da
condi¢do de pobreza da vitima (art. 121, § 29, V-A, CP), aumentando
em um tergo a pena de lesdo corporal dolosa quando a agresséo
estd ligada a miserabilidade do ofendido (art. 129, § 13), além de
qualificar a injuria praticada pela condigdo de penuria econdmica da
vitima (art. 140, § 3¢, CP).

Embora as hediondas condutas de queimar, atirar ou envenenar um
sem-teto, mendigo ou miserédvel que habita os viadutos das grandes
cidades ja configure um motivo f(til grave o suficiente para qualificar
o homicidio (art. 121, § 29, Il, CP) ou possa servir como circunstancia
agravante dos demais crimes (art. 61, Il, b, CP), acredita-se ser
oportuno, pedagdgico e necessdrio a tipificagdo expressa como
qualificadora, causa de aumento ou agravante dos crimes praticados
“em decorréncia de sentimento de ddio pela condi¢cdo de pobreza da
vitima’; consoante expressamente previsto no PL 3135/2020.

O combate sistematico as praticas que identifiquem discursos e
crimes de édio motivados pela condi¢do de miserabilidade da vitima,
configurando-se prética aporofébicas, precisam urgentemente ser
rechacadas, punindo-se condutas que embutem o preconceito ao
pobre, a agressao de classe, a violéncia contra os despossuidos, a
ofensa ao miserdvel que j& luta diariamente por sua sobrevivéncia,
desprovido de um minimo existencial, que respeite a garantia
constitucional da dignidade da pessoa humana (art. 10, lll e art. 50, Il
Constituicdo Federal).

A opcéo pelo Direito Penal nem sempre é a mais adequada e
inteligente, entrementes ndo se deve confundir ultima ratio com nula
ratio, extraindo-se da protegdo a garantia da dignidade da pessoa
humana, a justificativa e legitimidade para uma punigcdo adequada e
proporcional da aporofobia.

E nesse contexto que a aprovagao do PL 3135/2020 se apresenta
como necessdria, significando um claro sinal da sociedade
brasileira no sentido de que nao vai mais tolerar os discursos e
crimes de 6dio, tampouco serd leniente com as graves violagdes
a dignidade humana, inibindo o florescimento e desenvolvimento
do preconceito, buscando combater vicios histéricos arraigados,
valendo-se excepcionalmente do Direito Penal para atingir os
referidos propdsitos.

4 FIGUEIREDO, 2019.

5 GLUCKSMANN, 2007, p. 12.

8 CORTINA, 2020, p. 44.

7 CORTINA, 2020, p. 45.

8 O PL 3135/2020 foi apresentado pelo deputado Fabio Trad (PSD/MS) e atualmente
se encontra aguardando parecer da Comissdo de Constitui¢do e Justica da Camara
dos Deputados.

2 "Se ao Estado, hoje, se pede que faga mais, no ambito penal, isso ndo tem de
significar, necessariamente, desrespeito ou desconsideragao pelo principio da ultima
ratio. ‘Ultima ratio ndo é nulla ratio” (RODRIGUES, 2019, p. 27).

PL 3135/2020. Camara dos Deputados. https://www.camara.leg.br/propostas-legislati-
vas/2254552. Acesso em 17122021,

RODRIGUES, Anabela Miranda. Direito Penal Econémico: uma politica criminal na era do
compliance. Coimbra: Edigdes Almeidina, 2019.
https://oglobo.globo.com/brasil/aporofobia-depois-do-preconceito-odio-aos-pobres-to-
ma-as-ruas-entenda-25315545#:~:text=Cunhada%20pela%?20fil%C3%B3sofa%20es-
panhola%20Adela,sem%20recursos%2C%20unido%20a%20fobia. Acesso em 1712.2021.

Recebido em: 18.05.2021 - Aprovado em: 14.12.2021 - Versao final: 20.01.2022

BOLETIM IBCCRIM - ANO 30 - N.° 352 - MARCO DE 2022 - ISSN 1676-3661




DESACATO: UM TIPO
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CONTEMPT: A FELONY WHICH INVITES FOR ABUSE
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Resumos No presente artigo, realizar-se-d4 uma andlise critica acerca
do tipo penal do desacato, centrada em trés eixos: em primeiro lugar,
comenta-se a respeito do que aqui se chama de “textura escancarada” do
conceito de desacato. Apés, trata-se da margem para abuso de autoridade
que a amplitude do tipo penal enseja, somada a questdo probatdria. Por
fim, defende-se que a criminalizagao do desacato compromete a liberdade
dos cidadaos perante funciondrios publicos, partindo de uma concepgéo
republicana de liberdade como nao dominagéo.

Palavras-chave: Desacato - Criminalizagao - Textura aberta do direito - Abuso
de autoridade - Rigor probatdrio.

O art. 331 do Cédigo Penal (BRASIL, 1941) determina aplicagéo de
pena de detengdo por seis meses a dois anos, ou multa, para quem
"desacatar funciondrio publico no exercicio da fungdo ou em razdo
dela” Trata-se, assim, de tipo penal que designa vitima especifica
(funciondrio publico), e cujo nicleo consiste no verbo "desacatar’ A
acéo corresponde um momento em que ela é revestida de tipicidade
(no exercicio da fungdo) e, alternativa ou cumulativamente, um
motivo (em razdo da fungdo) que a tipifica.

No presente ensaio serd realizada uma andlise critica desse delito,
tendo em vista a ampla margem para abuso de autoridade que
enseja este tipo penal em aberto, que, por seu carater genérico
e indeterminado, depende de complemento valorativo (no caso,
determinagdo do sentido de “desacatar”) do julgador para sua
aplicagdo em caso concreto. O tema ganhou relevancia recente
gragas ao julgamento da ADPF 496/DF (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2020) que, em desacordo com a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, resultou no entendimento de que o desacato "nao
configura tratamento privilegiado ao agente estatal, mas prote¢do da
fungdo publica por ele exercida” Essa tese estabelecida no acérdao
serd criticada, juntamente com a prdpria légica por trés do tipo penal
do desacato. As normas juridicas é inescapével a textura aberta que
a propria linguagem impd&e (HART, 2009, p. 161 e ss.). De tal sorte
que, pela redacéo do texto legal, sempre haverd margem para ddvida
a respeito de seu significado, por menor que seja. Se partirmos do
pressuposto de que ndo ha definicdes a priori e que, portanto, é no
uso que as expressdes ganham sentido (WITTGENSTEIN, 2018, p.

Abstract: In this paper, it is performed a critical analysis on the penal
norm of contempt, focusing on three axes: first, comments are made about
what here shall be called “wide open texture” of the concept of contempt.
Afterwards, it is grapple the margin for misuse of power which the wideness
of the penal norm causes, along with the probative problem. Finally, it is
defended that the criminalization of contempt compromises the citizens’
liberty before public officials, based on a republican concept of liberty as non-
domination.

Keywords: Contempt - Criminalization - Open texture of law - Misuse of
power - Evidential rigor.

116 e 128), entdo podemos seguramente concluir que o significado
das palavras depende conforme seu uso em diferentes contextos
linguisticos ou "jogos de linguagem”

Dito isso, percebe-se que a zona de indiscernibilidade do termo
“desacato” é, contudo, extremamente ampla: o que significa
"desacatar”? H4, sem duvida, uma série de expressdes que poderiam
ser ofensivas ou mesmo desrespeitosas, com um limite nebuloso:
um olhar de desprezo poderia ser bastante doloroso para seu alvo,
sem gue isso constituisse manifesta e perceptivel — as vezes sequer
intencional — ofensa. N&o parece justo, ainda assim, punir o delito
pelo mero olhar, dado que seria virtualmente impossivel aferir tal
agdo. Poderia ser pensado que o desacato sé se realizaria por
palavras, mas surge uma questdo: se, no caso concreto, o agente
cospe no rosto de um funcionario publico que realizava sua fungéo,
ou faz um gesto obsceno perante ele, isso nédo seria desacato?

O mesmo ocorre com palavras: o tom de ironia em uma frase de
significado neutro certamente pode ofender. “Claro, o senhor é
quem manda” pode ser uma expressao reverencial, mas também
um deboche, caso seguido de um sorriso sarcastico.

E evidente que, como na maioria das normas, haverd casos em
que serd muito claro o enquadramento de determinada situagdo
no contetido da norma. E facil ao leitor imaginar uma conduta que
explicita, evidente e incontestavelmente consista num desacato.
Mas esses casos ndo sdo nossa preocupagao.
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O grande problema do tipo penal ora descrito é justamente que, em
razdo da textura, que aqui serd denominada escancarada do conceito
de desacato, abre-se margem discriciondria gigantesca para a
deciséo judicial. Ndo héa legalidade nem seguranca juridica quando
quase qualquer coisa pode, com certo esfor¢o argumentativo, ser
enquadrada no tipo penal. Ora, se apenas o legislador é competente
para a determinacdo de condutas especificas como penalmente
tipicas (legalidade em sentido estrito), ndo é constitucionalmente
vélida a existéncia de um tipo penal que conceda ao julgador o
poder de decidir em absoluto sobre o préprio sentido e a amplitude
das condutas em questao.

O resultado é um temor reverencial a autoridade publica, temor
este que em muito trespassa o desejével respeito mutuo. Respeito
unilateral ndo é simplesmente respeito, mas sim reconhecimento
de um poder ou, na linguagem neorrepublicana de Philip Pettit,
dominagao.

A dominagdo se define, de maneira geral, como a capacidade,
exercitada ou meramente potencial, de se realizar interferéncia
arbitrdria na esfera de liberdade de outrem realizar escolhas
(PETTIT, 1997, p. 52-3). Em que pesem as criticas a definicdo da
corrente neorromana da teoria republicana, protagonizada por
Pettit e Quentin Skinner, fato é que de sua definicdo de liberdade
decorre uma nogéo valiosa: a de que a liberdade depende de
uma consideragéo intersubjetiva de que os sujeitos de direito, em
determinada sociedade, sdo de fato livres. Isso porque a liberdade é
entendida como um status distintivo do cidadao livre, que ndo pode
assim o ser sem que possa olhar o outro nos olhos (PETTIT, 2012,
p. 84).

O que se pbe em jogo, através do tipo penal do desacato, € um
poderoso instrumento de chantagem conferido de méo beijada
para o funciondrio publico. Tendo sempre o poder — que se torna
arbitrario por ndo ser escorado na legalidade em sentido estrito —
de prender em flagrante' e, depois, dar origem a processo judicial,
passivel de condenagdo. Esta condenagédo pode, como é comum
no Brasil, ser escorada tdo somente na palavra da vitima, isto é, do
agente publico. Tal fonte ndo alcanga um nivel minimo de certeza
para o estabelecimento de um standard probatério, dada a fraqueza
epistémica inerente a todos os meios de prova colhidos a partir
do relato mnemonico de envolvidos ou terceiros. Com boa defesa
técnica, é possivel que se afaste, ainda que apenas em instancias
superiores, a condenagao por desacato mal embasada que, por
falta justamente dessa boa defesa, tenha feito pesar mais o lado
da acusagao ainda que fosse ele fraco. Mas, se isso por si sé € um
desafio, herclleo seria o trabalho de, além de reverter a condenacéo,
condenar o funcionério publico por abuso de autoridade, o que

Notas

' Evidentemente, qualquer individuo tem o poder de prender aquele que for “encon-
trado em flagrante delito’; nos termos do art. 301 do Cédigo de Processo Penal. Mas
é para algumas classes de funcionalismo publico que os meios materiais para isso
(arma de fogo, cassetete, algemas etc.) estdo de fato disponiveis. De modo contrario,
0 "teje [sic] preso’; como se diz popularmente, se dito de um cidadéo para outro, pode
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exige a "finalidade especifica de prejudicar outrem ou beneficiar a
si mesmo ou a terceiro, ou, ainda, por mero capricho ou satisfagao
pessoal” como elemento subjetivo especial dos tipos penais
constantes na da Lei 13.869, de 2019, nos termos de seu art. 1°, §
1o (BRASIL, 2019). Entre esses tipos penais, o do art. 9° é aquele
que tipifica "Decretar medida de privacéo da liberdade em manifesta
desconformidade com as hipdteses legais” como delito punivel com
detencdo de 1 a 4 anos, e multa. Mas o balizamento interpretativo
colocado no art. 19, § 1°, faz com que seja de grande dificuldade a
comprovagao de que o agente que decretou o flagrante assim o fez
por mera satisfagdo pessoal, e ndo que realmente se sentiu ofendido
com as supostas ofensas. Muito mais do que isso, entendendo
cinicamente o desejo de “justica” como uma vinganga refinada,
consistindo na compensagdo de uma dor por outra? serd que a
vontade de ver preso alguém que o ofendeu néo seria, no fundo, um
capricho, uma satisfagao pessoal?

O desgaste fisico e emocional, por si s, e, em diversos casos,
financeiro, ensejado pela prisdo em flagrante e pelo processo
criminal, ja é suficiente razdo para que o individuo abdique, pelo
menos em parte, de seu status de cidadao livre e igual aos demais,
inclusive aquele que, no momento, atua como instrumento da
administragdo publica.

N&o é preciso dizer que, nessa condigdo de engrenagens da maquina
publica, haveria uma desumanizagdo, que tornaria os funciondrios
publicos, em especial os da repressdo, menos dignos de respeito
e consideragdo que um individuo privado, que vive de acordo com
os proprios principios, ndo os do Estado (THOREAU, 2012). N&o é
necessario entrar nessa discussao, ainda que possa ser pertinente
em outros contextos. A percepcdo da injustica do tipo penal em
discusséo, basta um paradigma politico-moral de igualdade, e néo
de preponderancia do individuo sobre o Estado. E essa igualdade,
esse respeito mudtuo e ndo reverencial, podem ser comprometidos
pelo tipo penal do desacato.

Conclui-se, em virtude dos argumentos apresentados, que o
crime de desacato, tal como se encontra redigido atualmente,
expande o Direito Penal de maneira ndo sé indeterminada, dada
a textura escancarada do conceito que contém, como também
favorece um estado de submisséo injustificada do particular ao
funciondrio publico, dando a este um poder de chantagem que
Ilhe abre margem para abusos. Isso incompatibiliza tal tipo penal
com um Estado Democratico de Direito que realmente preze
pela liberdade dos individuos se a considerarmos como um
status civico de néo sujei¢cdo ao poder arbitrario alheio, ainda que
advenha do préprio Estado.

soar ridiculo se apenas dito, ndo imposto.

2 A prépria dor é uma espécie de moeda de troca: a reparagdo do dano pela puni¢do do
agressor sé é possivel se hé prazer, por parte do ofendido, em ver sofrer seu ofensor
(NIETZSCHE, 2009 II, § 5, p. 49-50). Sobre essa economia da dor, muito relevantes os
comentarios de Deleuze (2018, p. 174).
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Resumo: 0 objetivo deste texto é analisar os acdrddos que
fundamentaram a edigdo da simula vinculante 14, para melhor compreender
as alteracdes legislativas ocorridas a partir de 2009 quanto ao caréter
sigiloso da investigacao e direito de acesso do investigado a ela. Com base
nessa analise foi possivel perceber que o acesso pelo investigado aos
autos da investigacao sigilosa é excecao, limitando-se as hipdteses em que
0 investigado ja esta preso ou que, tendo sido indiciado, esta na iminéncia
de ser interrogado em sede policial.

Palavras-chave: Stimula vinculante 14 - Precedentes - Investigacdo sigilosa -
Inacessibilidade a defesa - Excecdes.

I. Introdugdo

De um lado, o cardter sigiloso do inquérito é instrumento
imprescindivel do cumprimento do dever estatal de protecéo
de bens juridicos pela aplicagéo da lei penal. De outro, o acesso
aos elementos de prova é indispensavel ao direito a ampla defesa
dos investigados e ao exercicio da advocacia. Portanto, quando é
possivel aos investigados ter amplo acesso ao inquérito? O que é
o “quando necessdrio” previsto no art. 3-B, caput e inciso XV do
Cddigo de Processo Penal ("CPP") (BRASIL, 1941)?

Abstract: The purpose of this text is to analyse the judgments that were
the basis for the edition of the binding precedent no. 14 in order to better under-
stand the legislative changes that have occurred since 2009 regarding the con-
fidential nature of the investigation and the right of access of the investigated to
it. Based on this analysis it was possible to realize that the access by the inves-
tigated to the records of the secret investigation is an exception, being limited
to the hypotheses in which the investigated is already arrested or that, having
been indicted, is in the imminence of being questioned in police headquarters.

Keywords: Binding precedent 14 - Leading cases - Confidential investigation -
inaccessibility to the defense - Exceptions.

A questdo do acesso, pela defesa, aos elementos de prova da
investigacdo havia sido resolvida em 2009, com a edi¢cdo pelo
Supremo Tribunal Federal ("STF") da Sumula Vinculante 14 ("SV14"),
que diz: "E direito do defensor, no interesse do representado, ter
acesso amplo aos elementos de prova que, j4 documentados em
procedimento investigatdrio realizado por érgdo com competéncia
de policia judicidria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa”
(BRASIL, 2009). Porém, a SV 14 resolvia apenas muito parcialmente
a questao do acesso.

Em 20N, o art. 23 caput e inciso VIII da Lei 12.527 (BRASIL, 2011),
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passou a prever que:

Séo consideradas imprescindiveis a seguranga da sociedade ou
do Estado e, portanto, passiveis de classificagdo as informagdes
cuja divulgagdo ou acesso irrestrito possam: VIII - comprometer
atividades de inteligéncia, bem como de investigagao ou fiscalizagéo
em andamento, relacionadas com a prevencédo ou repressdo de
infragdes.

Reforgou, assim, a tese do sigilo das investiga¢des e dos elementos
de prova colhidos.

Em 2016, a Lei 13.245 alterou o art. 7°, X1V, da Lei 8.906/94, para dizer:
“Séo direitos do advogado: (..) examinar, em qualquer instituicao
responsavel por conduzir investigagao (..) autos de flagrante e de
investigacdes (...), findos ou em andamento, ainda que conclusos a
autoridade (..)" Também houve acréscimo, no art. 7°, de um §7°, que
diz:

No caso previsto no inciso XIV, a autoridade competente poderd
delimitar o acesso do advogado aos elementos de prova relacionados
a diligéncias em andamento e ainda ndo documentados nos autos,
quando houver risco de comprometimento da eficiéncia, da eficacia
ou da finalidade das diligéncias.

Ou seja, tratou-se da questdo do acesso aos elementos de prova
da investigagdo ndo como um direito do investigado, mas como um
direito do advogado para o exercicio da advocacia.

Por fim, a Lei 13.964/2019 acrescentou ao CPP o art. 3-B, caput e
inciso XV, que dizem:

O juiz das garantias € responsével pelo controle da legalidade da
investigacao criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais
cuja franquia tenha sido reservada a autorizagdo prévia do
Poder Judicidrio, competindo-lhe especialmente: (..) assegurar
prontamente, quando se fizer necessério, o direito outorgado ao
investigado e ao seu defensor de acesso a todos os elementos
informativos e provas produzidos no ambito da investigag&o criminal,
salvo no que concerne, estritamente, as diligéncias em andamento.

Na verdade, toda essa profusao legislativa decorre de uma positivagéo
de recortes das razoes de decidir usadas preponderantemente nos
precedentes que culminaram com a edi¢ao da SV14. Assim, a melhor
forma de se compreender sistematicamente essa profuséo legislativa
é analisar o inteiro teor destes precedentes e entender os contextos
faticos sobre os quais as decisdes foram proferidas. A partir destes
precedentes, torna-se relativamente simples compreender (a) se
os investigados tém acesso amplo a investigagdo, (b) a partir de
gue momento esse acesso passa a ser possivel e, por sua vez, (c)
“quando [€] necessario” o acesso amplo a investigagado, previsto no
art. 3-B, XV, do CPP.

2. A SVi4

A edigdo de simulas vinculantes exige reiteradas decisGes sobre a
matéria (art. 2°, Lei 11.417/2006). Mas nao basta conhecer o texto da
stimula vinculante ou de qualquer simula.

Sem saber o contexto fatico por detrds dos julgados nao ha
como entender adequadamente a razdo de decidir adotada ou
compreender qual a premissa fatica que exige a aplicagdo da
Slmula. Por conta disso, serdo resumidos abaixo os relatérios dos
julgados que, segundo o site do STF, foram usados para demonstrar
a existéncia de reiteradas decisOes e, assim, editar a SV14. Seréo
igualmente transcritos alguns trechos dos debates orais.

Os julgados, ocorridos entre 2004 e 2008, foram: (1) HC 82354, 12
Turma, relator Min. Sepulveda Pertence (2) HC 87827, 12T, rel. Min.

Sepulveda Pertence, (3) HC 88190, 22 Turma, relator Min. Cezar
Peluso (4) HC 88520, Pleno, acordao redigido pelo Min. Marco
Aurélio, (5) HC 90232, 12 Turma, relator Min. Sepllveda Pertence,
(6) HC 92331, 12 Turma, relator. Min. Marco Aurélio, (7) HC 91684, 12
Turma, relator Min. Marco Aurélio.

Em relagdo ao HC 82354, o relatério informa que o pedido de
acesso ao inquérito teria sido feito “pelos advogados para orientar
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as declaragdes do cliente ou o eventual apelo ao direito de silenciar”.

Em relagdo ao HC 87827 o relatdrio expde que se tratava de
pedido de acesso ao inquérito policial em razdo da iminéncia de
interrogatdrio que seria prestado em sede policial.

No HC 88190, o relatdério informa que havia uma investigagéo sigilosa
decorrente do envio de informagdes por parte do Banco Central e do
COAF. Apesar de sigilosa, a existéncia da investigagdo fora noticiada
em jornal de grande circulagdo. Com a ciéncia de que havia uma
investigagao contra a sua empresa e contra si, o investigado pugnou
pelo acesso aos seus autos, o que foi negado pelo Ministério Plblico
Federal, 6rgdo que a conduzia, e posteriormente pelo Tribunal
Regional Federal da 22 Regiao, porquanto nao haveria risco iminente
a liberdade de locomogao do investigado. A razao de decidir neste
HC 88190 néo é Unica ou univoca. O Ministro Cezar Peluso transcreve
letra por letra trechos da fundamentagao proferida pelo Ministro
Sepulveda Pertence no HC 82354, o que indicaria sua concordancia
com as teses | langadas. Contudo, depois da transcricdo, adota
uma linha argumentativa que é em tudo contréaria ao precedente por
ele utilizado ao afirmar (a) que é possivel o contraditério durante a
investigacao e (b) que o acesso deve ser relativo, pelo menos, a fatos
relacionados ao investigado.

No HC 88520, o relatério do caso, feito pela Ministra Carmem Ldcia,
deixa claro que se tratava de investigado solto que, em vias de ser
interrogado perante a autoridade policial, pretendeu ter acesso aos
autos da investigacédo, inclusive de sua parte sigilosa (interceptagao
telefonica), para poder exercer o seu direito de defesa durante tal
oitiva.

O relatério do HC 90232 né&o é téo claro. Apesar de tratar o caso
de acesso aos autos do inquérito policial, ndo deixa claro em que
momento da investigagdo ou da acd@o penal que se requereu o
acesso.

J&d no HC 92331 estava o STF diante de pedido dos advogados e dos
préprios investigados de ter acesso ao inquérito e demais diligéncias,
uma vez que os investigados haviam sido presos temporariamente e
estavam em vias de serem interrogados.

No HC 91684 h& algumas particularidades. Tratava-se de pedido
feito por advogados em favor de sua cliente que, segundo eles, seria
supostamente investigada e ndo teria tido acesso a investigagao
que se realizava perante o Ministério Publico Federal no Parana.
A manifestagdo da Procuradoria Geral da Republica perante o
STF afirma que ela seria testemunha e a investigagéo correria em
sigilo, ndo sendo, portanto, o caso de lhe dar acesso a investigagao.
De outro lado, ha a informagéo de que a pessoa a ser ouvida era
mulher de um dos investigados. Logo, é possivel notar que neste
HC h4, em sintese, duas diferengas: (a) a investigacéo estava sendo
conduzida, ndo pela policia, mas pelo Ministério Publico, (b) nao
havia a qualidade formal de interrogada ou de investigada por parte
da paciente do HC.

Dos sete HCs mencionados, quatro trazem exatamente a mesma
fundamentacdo: 82354, 87827 88190 e 90232. Os principais excertos
do voto exarado pelo Ministro Sepulveda Pertence no HC 82345 e
repetidos nos outros trés séo:
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23. No mérito, penso que a discussao do problema da oponibilidade
ao advogado do indiciado do sigilo do inquérito policial tem sido
conturbada pela intromiss&o indevida do art. 5°, LV, da Constituig&o:

‘Art.5° (...) LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes!

24. A extensdo inovadora do alcance do preceito ao processo
administrativo ndo atinge o inquérito policial.

25, (...) o certo é que inquérito policial ndo é processo, mas
procedimento administrativo (...). [N]do porque seja administrativo,
mas porque nele, inquérito, nada decide a autoridade policial (...).

26. (...) [N]ao visa a uma deciséo (...). [N]ele ndo ha litigantes, mas
simples interessados.

27."A garantia constitucional do contraditério, no campo probatério”
- assentou com razdo o extinto Tribunal de Algada galcho, em
acérdao do il. Juiz Vladimir Giaconuzzi (RT 711/378) - “consiste no
direito de a defesa dispor, antes da sentenga, da oportunidade de
se pronunciar sobre a prova produzida pela acusagédo e de fazer a
contraprova. N&@o antes da realizagao da prova ou concomitante com
ela. O inquérito policial, por ser um procedimento administrativo,
de cardter investigatério, destinado, precipuamente, a subsidiar
a atuagdo judicial do Ministério Publico, ndo é nem precisa ser
contraditério. E inquisitivo e por isso mesmo n&o conclusivo”

28. (...) [Alssim, no inquérito, ainda ndo ha falar da "ampla defesa”
no sentido em que a assegura, aos acusados, o texto constitucional
referido. (...)

30. Da evidéncia de nao estar diretamente sob a protecéo das
garantias do contraditério e da ampla defesa - com a densidade que
lhe dé o art. 5°, LV, da Lei Fundamental - ndo se pode, contudo, "4
outrance", reduzir o indiciado, no curso do inquérito, a mero objeto
ou sujeito inerme de investigagdes administrativas. (...)

39. (...) [A] oponibilidade ao advogado do indiciado do decreto de
sigilo do inquérito esvaziaria uma garantia constitucional especifica.

40. Dispde a Constituicdo no art. 5° que “LXIll - o preso serd
informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado,
sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado.”

41. O dispositivo tem alcance maior que o de sua expressao literal:
certo -inspirado claramente na doutrina do Caso Miranda, a garantia
é nominalmente enderecada ao preso; mas, no que a ele, preso,
assegura, tem como pressuposto que ao indiciado, ainda que solto,
também se estende o direito ao siléncio (que tem como premissa o
nemo tenetur se detegere) e, no minimo, a faculdade da assisténcia
do advogado que constituir.

42. (...) o que se pretendeu assegurar ao preso e, pelo menos,
facultar ao indiciado solto, foi a assisténcia técnica do advogado.

43. E(...) a assisténcia técnica, ndo a pode prestar o advogado se
lhe é sonegado o acesso aos autos do inquérito sobre o objeto do
qual haja o investigado de prestar declaragdes. (...)

45, E claro que ndo sou indiferente as preocupagdes com o
resguardo das exigéncias da eficacia da investigagdo policial do
fato criminoso e de sua autoria, que s6i serem opostas a abertura ao
advogado dos autos do inquérito. (...)

51. A conciliacdo dos interesses da investigagdo e do direito a
informagao do investigado nasce de outras vertentes.

52, A primeira é a clara distingao, no curso do inquérito policial,
daquilo que seja a documentagdo de diligéncias investigatérias ja

concluidas - que ha de incorporar-se aos autos, abertos ao acesso
do advogado - e a relativa a diligéncias ainda em curso, de cuja
decretacdo ou vicissitudes de execugdo nada obriga a deixar
documentacgao imediata nos autos do inquérito. (...)

54, A informagéo j4 introduzida nos autos do inquérito é que o
investigado, por seu advogado, tem direito.

55. A interceptagdo telefénica é o caso mais eloquente da
impossibilidade de abrir-se ao investigado (e a seu advogado)
a determinagdo ou a efetivagdo da diligéncia ainda em curso:
por isso mesmo, na disciplina legal dela se faz nitida a distingdo
entre os momentos da determinagdo e da realizagdo da escuta,
sigilosos também para o suspeito, e a da sua documentada, que,
embora mantida em autos apartados - e sigilosos para terceiros -
estard aberta a consulta do defensor do investigado (6) : 0 mesmo
procedimento pode aplicar-se a determinagdo e produgao de outras
provas, no inquérito policial, sempre que o conhecimento antecipado
da diligéncia pelo indiciado possa frustra-la. (...)

57. Com essas observagdes, defiro o habeas corpus para que aos
advogados constituidos pelo paciente se faculte a consulta aos
autos do inquérito policial e a obtencéo de cépias pertinentes, antes
da data designada para a sua inquirigdo: € o meu voto.

No HC 88520, julgado pelo Pleno do STF, apesar de o contexto fatico
ser o mesmo dos demais, ndo houve propriamente decisdo de mérito.
Havia sido deferida liminar, pela Ministra Ellen Gracie, para que os
advogados obtivessem o acesso ao inquérito e o interrogatdrio fora
realizado sete meses antes da data do julgamento do HC 88520. Por
esse motivo, a principio, a Ministra Carmem Llcia entendeu que o
pedido de Habeas Corpus estaria prejudicado. Isso foi acompanhado
pelo Ministro Marco Aurélio, de inicio, porém, os demais Ministros,
em seguida, chegaram a conclusdo de que era hipétese de reafirmar
o entendimento que vinha sendo adotado em razédo da repetigao
com que o tema vinha sendo tratado pelo Supremo Tribunal Federal.
N&o houve discussdo acerca da fundamentagao para a concesséo
do acesso aos autos da investigagao.

Por fim, no HC 91684, apesar de haver divida sobre a qualidade de
testemunha ou de investigada, a intimacéo para prestar depoimento
continha aviso de que poderia, durante sua oitiva, ser acompanhada
de advogado. Na fundamentagdo de seu voto, disse o Min. Marco
Aurélio:

Reitero o que tenho consignado sobre a impossibilidade de alguém
vir a depor em certo procedimento sem que o representante
processual possa conhecer os dados j& coligidos. Nao coabitam o
mesmo teto a defesa técnica e o mistério quanto ao procedimento
em curso a envolver o destinatério da primeira.

J& nos debates, disse o Ministro:

Aceito manter em sigilo que investigagdo em curso, até mesmo para
nao ser frustrada, mediante conhecimento do envolvido.

Em suma, ainda que a fundamentagdo parega ter sido voltada as
especificidades do caso, esses dois trechos ddo a entender que
Ministro Marco Aurélio fez uso da razdo de decidir adotada nos HCs
82354, 87827, 88190 e 90232.

Ao iniciaram os debates orais nos HCs mencionados, os demais
Ministros, expressaram sua concordancia com a fundamentagédo do
Ministro Sepulveda Pertence nos seguintes trechos:

MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO - O habeas corpus sub judice
nos coloca frente a frente com valores que se excluem mutuamente,
que se antagonizam radicalmente. O éxito da investigagdo depende,
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j& que o inquérito é sigiloso, do sigilo e, portanto, da excluséo
dessa participagdo mais franca do advogado. (...) Por outro lado, o
advogado tem prerrogativas a defender, e legalmente constituidas,
deferidas essas prerrogativas, em face de valores outros que a
Constituigdo alberga ndo sé no plano da ampla defesa como dessa
interpretagdo mais eldstica que V.Exa. deu ao habeas corpus, com a
qual eu concordo. (...) Penso que V.Exa. equacionou bem a questéo.
No plano axiolégico, no plano valorativo, sinto-me confortado em
optar por essa solugdo, e nao pela outra (HC 82354).

MINISTRO CEZAR PELUSO - Precisa a autoridade policial, em
beneficio do bom sucesso das suas investigagdes, resguardar-se
para que a intervengao e a consequente ciéncia dos advogados,
sobre elementos j& documentados, ndo frustrem a eficacia das
mesmas investigagdes. V.Exa. expds, do ponto de vista tedrico
e do ponto de vista prético, as dificuldades, que sdo superéveis.
Acompanho integralmente o voto de V.Exa. (HC 82354).

MINISTRO MARCO AURELIO - j& ndo cogito do inciso LV do rol
das garantias constitucionais, porque a premissa é a existéncia de
litigantes quanto ao processo judicial ou administrativo assentado
na medula, que é o contraditdrio, tem-se que é assegurado ao
preso - aqui ndo ha vinculagdo maior a esse status quo de preso, de
pessoa, de cidaddo submetido a custédia do Estado - a assisténcia
do advogado. Essa regra € linear. Pouco importa ja esteja em curso a
agdo penal, ou ndo. (...) Em uma viagem que fiz, ainda na Presidéncia
da Corte, cheguei a um pais da Europa onde havia um caso
momentoso, a época, em que simplesmente constava norma que
obstaculizava o acesso do advogado ao inquérito, ainda que preso
o envolvido, sem que este pudesse conhecer sequer a imputagao,
algo que, a meu ver, ndo se coaduna com o século no qual vivemos.
Acompanho Vossa Exceléncia, concedendo a ordem (HC 82354).

MINISTRO MARCO AURELIO - Reafirmo, mais uma vez, que o sigilo
pode estar ligado a investigagdes em andamento, mas, a partir do
momento em que existe interrogatdrio dos envolvidos, indispensével
dar-se a defesa o acesso ao que se contém no préprio inquérito.
Fora isso, é impossibilitar-se a atuagao da defesa, ferindo de morte
o devido processo legal. Concedo a ordem para que seja amplo o
acesso da defesa as pegas que estejam no inquérito, compondo-o
na integralidade (HC 88190).

MINISTRO MENEZES DIREITO - Ora, se vamos negar a parte
interessada, para produzir a sua defesa, com um interrogatdrio ja
marcado, acesso as transcri¢des telefénicas que j& constam do
inquérito, evidentemente cercearemos a defesa e criaremos ainda
mais, 0 que me parece gravissimo, uma barreira no tocante a prépria
parte poder explicitar aquilo que foi obtido de forma secreta. O
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sigilo ndo alcanga essa parte, como disse Vossa Exceléncia muito
bem. Ao revés, se alcangasse essa parte, ele seria profundamente
inconstitucional, porque se estaria negando, de forma violenta, o
direito de defesa da parte (HC 92331).

Em suma, é possivel decompor a razdo de decidir prevalente nos
julgamentos da seguinte maneira: (1) O inquérito é sigiloso, (2) O
sigilo é necessério a eficacia da investigagdo do fato criminoso, (3)
Ao investigado que serd interrogado é devido o acesso as diligéncias
j& documentadas como forma de preparar sua defesa oral, (4) Ao
investigado que serd interrogado nao é devido o acesso as diligéncias
que ainda ndo foram documentadas, em especial aquelas ainda em
andamento, (5) Se o investigado estiver preso cautelarmente, é
devido a ele o acesso as diligéncias j& documentadas como forma
de viabilizar sua defesa.

O acesso a tudo o que ja foi documentado pelo inquérito é possivel
caso o investigado esteja em vias de ser interrogado ou ja tenha sido
preso cautelarmente. E nesta especial circunstancia de preso ou
de interrogado, que o exercicio do direito de defesa exige o acesso
ao inquérito quanto aquilo que j& foi documentado. Ndo havendo
tal circunsténcia, ndo se tem hipdétese de acesso ao contelido do

inquérito.

Em suma, antes do interrogatério ou antes da priséo, entendeu o STF,
que nao h4 restricdo significativa a direitos do investigado de forma
a exigir o exercicio do contraditério e do direito ao siléncio. O cerne
da razdo de decidir adotada na SV14 foi estender o direito ao siléncio
do preso, previsto no art. 5°, LXIIl, CRFB, e o respectivo direito de
defesa ao investigado ja indiciado e em vias de ser interrogado.
Assim, os precedentes da SV14 asseguraram o direito ao siléncio e
o direito ao contraditério (i) ao acusado preso e (ii) ao acusado solto
e em vias de ser interrogado durante a investigagao. O marco entre
inacessibilidade e a acessibilidade do inquérito é o interrogatdrio do
acusado ou sua prisdo cautelar. E este o divisor entre, de um lado,
0 necessario sigilo para a eficacia da investigagao e, de outro lado,
a necessaria transparéncia para o exercicio do contraditério e do
direito de defesa.

3. Conclusido

Portanto, a expressdo “quando necessério” prevista no art. 3-B,
caput e inciso XV do CPP diz respeito ao exercicio do direito ao
contraditério e do direito de defesa do investigado, mas o acesso
a investigagdo no momento em que j& marcado o interrogatdrio ou
quando ja houve a decretagdo da priséo cautelar do investigado.
Antes disso ndo haveria restri¢do a direitos que tornasse necessario
0 acesso a investigagao e aos elementos de prova 14 documentados.
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TEMA:

CONSERVACAO DOS ATOS PRATICADOS
POR JUIZO INCOMPETENTE

Supremo Tribunal Federal
Plendrio

(..) IV. Interceptacdo telefénica: exigéncia de autorizagdo do "juiz
competente da ag¢do principal” (L. 9296/96, art. 1°): inteligéncia. 1. Se
se cuida de obter autorizagéo para a interceptagao telefénica no cur-
so de processo penal, ndo suscita dividas a regra de competéncia
do art. 1° da L. 9296/96: s6 ao juiz da agédo penal condenatdria - e
que dirige toda a instrugdo -, cabera deferir a medida cautelar inci-
dente. 2. Quando, no entanto, a interceptagdo telefénica constituir
medida cautelar preventiva, ainda no curso das investigagdes crimi-
nais, a mesma norma de competéncia ha de ser entendida e aplicada
com temperamentos, para ndo resultar em absurdos patentes: af, o
ponto de partida a determinagédo da competéncia para a ordem ju-
dicial de interceptagao - ndo podendo ser o fato imputado, que sé a
denuncia, eventual e futura, precisara -, havera de ser o fato suspeita-
do, objeto dos procedimentos investigatérios em curso. 3. Ndo induz
a ilicitude da prova resultante da interceptacéo telefonica que
a autorizacdo provenha de Juiz Federal - aparentemente com-
petente, a vista do objeto das investigacdes policiais em curso,
ao tempo da decisdo - que, posteriormente, se haja declarado
incompetente, a vista do andamento delas.

(HC 81.260-1/ES, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, Plenério, j-em
1411.2001) - (destagues nossos - Cadastro IBCCRIM 6343).

HABEAS CORPUS. DENUNCIA. MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL.
RATIFICACAO. PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA. INQUE-
RITO NO AMBITO DO STF. LEI N° 8,038/90. 1. "Tanto a dendncia
quanto o seu recebimento emanados de autoridades incompe-
tentes rationae materiae sdo ratificaveis no juizo competente'.
Precedentes. 2. Caso em que a notificagdo para a apresentacgéo de
resposta (art. 4° da Lei n.c 8.038/90), fase anterior ao julgamento em
que o Tribunal deliberara pelo recebimento ou rejei¢céo da dendncia
(art. 60 da Lei n° 8.038/90), nao permite se inferir que tenha o relator
do inquérito ratificado o ato de recebimento da dentncia, exarado
pelo juizo de origem. (...) Ordem indeferida.

(HC 83.006-4/SP, Rel. Mina, ELLEN GRACIE, Plenério, j
18.06.2003) - (destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6344).

(..) TRANSLATIO IUDICII NO PROCESSO PENAL, CUJA APLICA-
BILIDADE REQUER HAJA DUVIDA OBJETIVA ACERCA DA COM-
PETENCIA PARA APRECIAR A CAUSA. (..) 16. O juizo incompetente
pode, salvante os casos de erro grosseiro e manifesta ma-fé, em hipé-
teses de urgéncia e desde que haja divida razoével a respeito do 6r-
gao que deve processar a causa, determinar o relaxamento de prisao
ilegal, remetendo o caso, em seguida, ao juiz natural, configurando
hipétese de translatio iudicii inferida do art. 5°, LXV, da Carta Magna,
o qual ndo exige a competéncia da autoridade judicidria responsa-
vel pelo relaxamento, sendo certo que a complexidade dos critérios
de divisdo da competéncia jurisdicional ndo podem obstaculizar o
acesso a justica (art. 5°, XXXV, CRFB). Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal admitindo a ratificagdo de atos prolatados por
juiz incompetente inclusive em desfavor do réu (HC 83.006/SP,
rel. Min. Ellen Gracie, Plendrio, DJ de 29.8.2003; HC 88.262/SP, rel.
Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, julgado em 18/12/2006, DJ 30-
03-2007). (..)

em
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(ADI 4.414/AL, Rel. Min. LUIZ FUX, Plendrio,
taques nossos - Cadastro IBCCRIM 6345).

HABEAS CORPUS. COMPETENCIA. CONEXAO NAO VERIFICA-
DA. AUSENCIA DE PRECLUSAO. OFENSA AO PRINCIPIO DO JUIZ
NATURAL CONFIGURADA. NULIDADE DOS ATOS DECISORIOS.
ORDEM CONCEDIDA. EXTENSAO AS DEMAIS ACOES PENAIS.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. (...).

Trecho do voto-condutor: A agravante PGR sustenta, ainda, a ne-
cessidade de reconhecimento da "eficdcia meramente prospectiva
da decisdo agravada, considerando-se validos os atos até entdo pra-
ticados” (Doc. 40), em razado da natureza relativa da incompeténcia
reconhecida; da inexisténcia de demonstragdo do prejuizo causado
a defesa do paciente; e da aplicagdo da teoria do juizo aparen-
te, aduzindo tratar a hipétese de "erro escusavel do juiz sobre sua
competéncia” Todavia, conforme destacado alhures, a época do
ajuizamento da denuncia, datada de 14.9.2016 (Doc. 3), ja era do co-
nhecimento do Ministério Plblico Federal, bem como do Juizo da 132
Vara Federal da Subsegéo Judiciaria de Curitiba, que os fatos denun-
ciados ndo diziam respeito a delitos praticados direta e exclusiva-
mente em detrimento da Petrobras S/A, sendo certo que o primeiro
precedente a reduzir a competéncia daquele juizo foi proferido em
23.9.2015 (INQ 4130 QO), motivo pelo qual a teoria do juizo apa-
rente nao se aplica ao caso. Com efeito, a superveniéncia de cir-
cunstancias faticas aptas a alterar a competéncia da autoridade
judicial, até entdo desconhecidas, é que autoriza a preservagao
dos atos praticados por juizo aparentemente competente em ra-
zdo do quadro fatico subjacente no momento em que requerida a
prestagdo jurisdicional, o que, como visto, ndo ocorre na hipdtese.
(..) Nessa ambiéncia, ndo desconheco o teor do precedente fir-
mado no ambito da Segunda Turma por ocasido do julgamento
do HC 88.262, da relatoria do eminente Ministro Gilmar Mendes,
realizado em 18.12.2006, no qual se decidiu pela possibilidade de
convalidacédo inclusive dos atos decisérios, mesmo nos casos de
reconhecimento da incompeténcia absoluta do juizo (..). O mes-
mo entendimento, no entanto, néo foi reproduzido em julgamen-
tos posteriores, nos quais, como coroldrio do reconhecimento da
alegacdo de incompeténcia do juizo, foram declarados nulos os
atos decisérios. (...) Por fim, nada obstante a Procuradoria-Geral da
Republica pugne pela aplicagdo ao caso da norma extraida do art. 64,
§ 4°, do Cddigo de Processo Civil, segundo a qual “[Slalvo decisdo
Judicial em contrario, conservar-se-ao os efeitos de deciséo proferida
pelo jufzo incompetente até que outra seja proferida, se for o caso,
pelo juizo competente’, é certo que o Direito Processual Penal vem
dotado de regra propria que estabelece a sangao de nulidade aos
atos decisorios praticados por juizo incompetente, nos termos
do art. 567 do Cédigo de Processo Penal, em plena vigéncia no
ordenamento juridico patrio.

(HC 193.726-AgR/PR, Rel. Min. EDSON FACHIN, Plendrio, j. em
15.04.2021) - (destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6346).

j. em 31.05.2012) - (des-

Primeira turma

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. TR’AFICO INTERNA-
CIONAL DE DROGAS. RATIFICACAO DA DENUNCIA E DE ATOS
INSTRUTORIOS PELO JUIZO COMPETENTE. NULIDADE DO
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PROCESSO. INEXISTENCIA, CERCEAMENTO DE DEFESA. INO-
CORRENCIA. MATERIAS NAO LEVANTADAS NA CORTE A QUO.
INDEVIDA SUPRESSAO DE INSTANCIA, ORDEM PARCIALMENTE
CONHECIDA, E, NESSA PARTE, DENEGADA. | - No processo penal
ndo ha que se cogitar de nulidade, se o vicio alegado ndo causou
nenhum prejuizo ao réu. Il - Com a superveniente alteragdo de
competéncia do juizo, é possivel a ratificacdo da dentincia pelo
Ministério Publico e dos atos instrutérios pelo magistrado com-
petente. Ill - Alegagdes ndo apreciadas nas instancias inferiores im-
pedem o seu conhecimento em sede origindria pelo Supremo Tribu-
nal Federal, sob pena de indevida supresséo de instancia. IV - Ordem
parcialmente conhecida, e nessa parte denegada.

(HC 98.373/SP, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma,
j.em 06.04.2010) - (destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6347).

Habeas Corpus origindrio. Competéncia da Justica Militar da Unido.
Interpretacéo restritiva. Civil acusado de Uso de Documento falso.
Competéncia da Justica Federal. Precedentes. 1. A jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal adota interpretagéo restritiva na definicdo
da competéncia da Justica Militar da Unido para o julgamento de ci-
vis em tempo de paz. 2. Compete a Justica Federal processar e julgar
civil acusado de uso de documento falso (art. 315 do CPM). 3. Ordem
parcialmente concedida para declarar a insubsisténcia dos atos
decisérios e determinar o encaminhamento dos autos a Justica
Federal.

(HC 121189/PR, Rele. ROSA WEBER, Rel. p/ Acérddo: ROBERTO
BARROSO, Primeira Turma, j. em 19.8.2014) - (destaques nossos -
Cadastro IBCCRIM 6348).

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. PENAL E PROCES-
SO PENAL. CRIMES DE TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES
E DE ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. ARTIGOS 33 E 35 DA LEI
11.343/06. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO EX-
TRAORDINARIO. INADMISSIBILIDADE. COMPETENCIA DO SU-
PREMO TRIBUNAL FEDERAL PARA JULGAR HABEAS CORPUS:
CRFB/88, ART. 102, |, D E I. HIPOTESE QUE NAO SE AMOLDA AO
ROL TAXATIVO DE COMPETENCIA DESTA SUPREMA CORTE. IN-
TERCEPTA(;AO TELEFONICA. APLICABILIDADE DA TEORIA DO
JUiZO APARENTE. ENCONTRO FORTUITO DE PROVAS. ADMISSI-
BILIDADE. PLEITO DE REVOGAGAO DA CUSTODIA PREVENTIVA,
TEMA NAO DEBATIDO PELAS INSTANCIAS PRECEDENTES. SU-
PRESSAO DE INSTANCIAS. AUSENCIA DE EXAME DE AGRAVO
REGIMENTAL NO TRIBUNAL A QUO. OBICE AO CONHECIMENTO
DO WRIT NESTA CORTE. INOBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA CO-
LEGIALIDADE. INEXISTENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. As provas colhidas ou
autorizadas por juizo aparentemente competente a época da au-
torizacdo ou producédo podem ser ratificadas a posteriori, mesmo
que venha aquele a ser considerado incompetente, ante a apli-
cacdo no processo investigativo da teoria do juizo aparente. Pre-
cedentes: HC 120.027, Primeira Turma, Rel. p/ Acérdao, Min. Edson
Fachin, DJe de 18/02/2016 e HC 121.719, Segunda Turma, Rel. Min.
Gilmar Mendes, DJe de 27/06/2016. (...)

Trecho do voto-condutor: Com efeito, este Supremo Tribunal Fe-
deral entende de forma pacifica que se aplica ao procedimento
investigativo penal a teoria do Juizo aparente. Assim, as provas
colhidas ou autorizadas por juizo aparentemente competente a épo-
ca da autorizagdo ou produgdo, podem ser ratificadas a posteriori,
porguanto esse juizo torne-se incompetente, bem como quando haja
deslocamento do processo em razéo de foro por prerrogativa, ante a
aplicagdo no processo investigativo da teoria do juizo aparente.

(HC 137.438-AgR/SP, Rel. Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, j. em
26.05.2017) - (destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6349).

Segunda turma

AGRAVO REGIMENTAL NO REQURSO EXTRAORDINARIO. PRO-
CESSUAL PENAL. INCOMPETENCIA A?SOLUTA. ATOS DECI-
SORIOS. POSSIBILIDADE DE RATIFICACAO. 1. Este Tribunal fixara

anteriormente entendimento no sentido de que, nos casos de incom-
peténcia absoluta, somente os atos decisérios seriam anulados, sen-
do possivel a ratificagcdo dos atos sem caréter decisério. Posterior-
mente, passou a admitir a possibilidade de ratificagédo inclusive
dos atos decisorios. Precedentes. Agravo regimental a que se nega
seguimento.

(RE 464.894 AgR, Min. Rel. EROS GRAU, Segunda Turma, j. em
24,06.2008) - (destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6350).

Recurso Ordinario em Habeas corpus. 2. Acérdao do Superior Tribu-
nal de Justica que declarou a nulidade do processo criminal, ab initio,
inclusive da denuncia, por incompeténcia da Justica Federal. 3. Atos
investigatérios mantidos, a serem apreciados pela Justi¢ca Estadual.
4. Decerto, os atos investigatérios constantes do inquérito poli-
cial, da fase indiciaria, ndo sao nulos, ut art. 567 do CPP, porque
nao se revestem de carater decisoério, salvo aqueles de natureza
constritiva de direito, que, possuindo essa indole, provém de de-
cisdo judicial. 5. Recurso parcialmente provido para ampliar o defe-
rimento do habeas corpus e considerar nula a decisdo do Juiz Fe-
deral incompetente, quanto a autorizagédo para a interceptacéao
telefonica e quebra dos sigilos bancario e telefonico, sem prejuizo
das demais provas constantes do inquérito policial que, autbnomas,
possam fundamentar a denuncia do Ministério Publico Estadual.

(RHC 80197/GO, Min. Rel. NERI DA SILVEIRA, Segunda Turma, j. em
08.08.2000) - (destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6351).

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PE-
NAL. INCOMPETENCIA. APLICABILIDADE DO ART. 567 DO CPP.
RATIFICAQAO DOS ATOS INSTRUTORIOS E DE RELATIVO CA-
RATER DECISORIO. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. RECURSO
ORDINARIO EM HABEAS CORPUS AO QUAL SE NEGA PROVI-
MENTO. O julgado objeto da presente impetragdo estd em harmo-
nia com o entendimento deste Supremo Tribunal no sentido da ndo
contaminacgdo e possibilidade de ratificagdo dos atos instrutérios
pela incompeténcia do juizo. Entendimento que se estende a atos
de relativo carater decisoério, cujo aproveitamento nao afronte o
contraditério e a ampla defesa. Precedentes.

(RHC 129.809/MT, Min.2 Rel. CARMEN LUCIA, Segunda Turma, j. em
15.03.2016) - (destagues nossos - Cadastro IBCCRIM 6352).

Nosso comentario: A jurisprudéncia do STF, até meados de
2003, firmava-se no sentido de que, para os casos de incom-
peténcia absoluta, os atos decisérios perderiam o seu valor e
deveriam ser desconstituidos, sendo possivel, porém, a ratifi-
cagdo apenas de atos ndo-decisdrios (RHC 72.962/GO). No
entanto, a partir do julgamento do HC 83.006/SP, o Plenario
do STF passou a entender que mesmo os atos decisorios -
naguele caso, a denuncia e o seu recebimento - emanados de
autoridade incompetente ratione materiae, seriam ratificaveis
no Juizo competente. Em momento posterior, avangando um
pouco mais, a jurisprudéncia da Suprema Corte evolui para ad-
mitir a possibilidade de ratificagdo também de atos instrutdrios
(HC 98.373/SP). Mais recentemente, o Plenario, por ocasido do
julgamento do HC 193.726-AgR/PR, apontou que a possibili-
dade de convalidagdo dos atos decisérios ndo foi reproduzida
em julgamentos posteriores, nos quais, como corolério do re-
conhecimento da alegagdo de incompeténcia do juizo, foram
declarados nulos (HC 121189/PR). Obtempere-se, porém, que a
mesma Suprema Corte admite, em posigao recente, a convali-
dagao de atos de relativo carater decisério, cujo aproveitamen-
to ndo afronte o contraditério e a ampla defesa (RHC 129.809/
MT). E salutar destacar, ainda nessa esteira, especificamente
no que se refere as medidas cautelares autorizadas por juizo
aparentemente competente que, em momento posterior, fora
declarado incompetente, que a jurisprudéncia do STF entende
de forma pacifica, a partir do HC 81.260-1/ES, que se aplica
ao procedimento investigativo penal a teoria do juizo aparente
como fundamento de validade. Por fim, no que toca a possibi-
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lidade de conservagao dos efeitos dos atos decisérios proferi-
dos por juizo incompetente até que outro seja proferido, se for o
caso, pelo juizo competente, sobreleva pontuar que o Plendrio
do STF entendeu que a regra da translatio iudicii ndo se aplica
ao Direito Processual Penal, que possui sangdo prépria para a
transgresséo (HC 193.726-AgR/PR).

Superior Tribunal De Justica

MANDADO DE SEGURANCA. AGENTE DE POLICIA FEDERAL.
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. COMISSAO DISCI-
PLINAR AD HOC. ANULACAO PARCIAL. PROVA. RATIFICAGAOQ.
COMISSAO PERMANENTE DE DISCIPLINA. POSSIBILIDADE.
PRINCIPIO DO APROVEITAMENTO DOS ATOS PROCESSUAIS.
INSTRUGAO. REABERTURA. PREJUIZO. NAO OCORRENCIA.
PRINCIPIO DA IMPESSOALIDADE. VIOLAGAO. NAO OCORREN-
CIA. PRAXE ADMINISTRATIVA. VERIFICAGAO. DILAGAO PROBA-
TORIA. NECESSIDADE. INADEQUACAO DA VIA MANDAMENTAL
ELEITA. SEGURANCA DENEGADA.

1. Cumprindo acérdédo da Segunda Turma do Supremo Tribunal Fe-
deral, proferido nos autos do RMS 32199/DF, prossegue-se no jul-
gamento da presente impetragao para definir se viola o principio do
juiz natural a anulagdo parcial de processo administrativo disciplinar,
anteriormente conduzido por comissdo ad hoc, com reabertura da
fase de instrugdo, levada a efeito por comissdo permanente de disci-
plina, que ratificou as provas produzidas pela comissdo processante
anterior.

2. Vicio de competéncia que admite, em regra, convalidagdo pela
autoridade competente e que ndo acarretou, na espécie, lesdo ao
interesse publico nem prejuizo a terceiros (art. 55 da Lei n. 9.784/99).

3. Observancia do principio do aproveitamento dos atos proces-
suais que também tem assento tanto na seara do direito proces-
sual civil quanto no processual penal, ao se permitir a utilizacao
dos atos instrutérios produzidos, ainda que realizados por auto-
ridade absolutamente incompetente, bem como dos decisérios
nao relacionados diretamente ao mérito do processo, mediante
ratificacéo pela autoridade competente. Precedentes.

()
7. Seguranca denegada.

(MS 14.181/DNF, Rel. Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO, TER-
CEIRA SECAQO, julgado em 25/05/2016, DJe 31/05/2016) - (desta-
ques nossos - Cadastro IBCCRIM 6353).

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. OPERAGAO ALTO
ESCALAO. ORDEM CONCEDIDA PARA RECONHECER A COMPE-
TENCIA DA JUSTICA FEDRAL PARA O FEITO. PRECEDENTE EM
CASO ANALOGO: RHC N. 142.308/DF. RECURSO DA DEFESA.
NULIDADE. TEORIA DA APARENCIA DO JUIZO. REGRA REGAL
DE MANUTENGAO DOS ATOS PROCESSUAIS. ENTENDIMENTO
CONSOLIDADO NESTE STJ. PRECEDENTE EM CASO ANALOGO:
RHC N. 142.308/DF. NO MAIS, NAO ENFRENTAMENTO DOS FUN-
DAMENTOS DA DECISAO AGRAVADA. SUMULA 182/ST). PEDIDO
DE SUSTENTACAO ORAL. INVIAVEL., AGRAVO DESPROVIDO.

()

IV - O principio da economia processual, assim como o seu corola-
rio, o do aproveitamento dos atos processuais, tem sido privilegiado
pela jurisprudéncia deste eg. Superior Tribunal de Justica e das de-
mais Cortes Superiores, em detrimento da mera instrumentalidade
das formas ou mesmo de uma generalizada declaragao de nulidades,
sejam elas relativas ou absolutas, sem qualquer demonstragdo de
prejuizo.

V - Sobre a matéria do pleno aproveitamento dos atos processuais
em geral, o seguinte julgado deste eg. Tribunal Superior, que bem
esclarece a situagao dos autos: "A Terceira Segao do STJ, no julga-
mento do MS 14.181/DF, assentou a necessidade de, no ambito do
processo penal, observar-se o principio do aproveitamento dos atos
processuais, de modo a permitir a utilizagdo, mediante ratificagdo, de

atos processuais produzidos por Juizo incompetente (RHC n. 78.472/
PE, Quinta Turma, Ministro Ribeiro Dantas, DJe 15/12/2017)" (HC
n. 533.412/ES, Sexta Turma, Rel. Min. Sebastido Reis Jdnior, DJe de
4/9/2020).

VI - In casu, a competéncia inicial era sim aparente do d. Juizo de
Primeiro Grau, apenas posteriormente declarado incompetente, na
decisdo monocratica que ora se agrava. Nao se olvide que a presente
Operagao (Alto Escaldo) é derivada da anterior (de nome Checkout)
e, ambas, eram de iniciativa do d. Parquet estadual, no caso, o MP-
DFT.

()

VIIl - Sendo assim, como se ndo bastasse o histérico e a origem da
Operagdo, os atos praticados, meramente investigatdrios, ainda que
tenha havido também busca e apreensao, ndo trazem prejuizos a d.
Defesa ou mesmo teriam sido praticados de forma diversa se deter-
minados por uma Corte Federal.

()
Agravo regimental desprovido.

(AgRg no HC 672.224/DF, Rel. Ministro JESUINO RISSATO (DESEM-
BARGADOR CONVOCADO DO TIDFT), QUINTA TURMA, julgado
em 21/09/2021, DJe 27/09/2021) - (destaques nossos - Cadastro
IBCCRIM 6354).

PROCESSO PENAL E PENAL. HABEAS CORPUS. SUBSTITUTI-
VO DE RECURSO ESPECIAL, ORDINARIO OU REVISAO CRIMI-
NAL. NAO CABIMENTO. REQUISITOS DA PRISAO PREVENTIVA.
EXCESSO DE PRAZO DA SEGREGAGCAO. QUESTOES PREJUDI-
CADAS. REU SOLTO. INEPCIA DA DENUNCIA. INOCORRENCIA.
AUSENCIA DE INDIVIDUALIZAGAO DA CONDUTA DO PACIENTE.
DESCRICAO SUFICIENTE. NOMEACAO DO MESMO DEFENSOR
DATIVO PARA APRESENTACAO DE RESPOSTA A ACUSACAO
DO PACIENTE E DO CORREU. RECONHECIMENTO DE NULIDA-
DE. IMPOSSIBILIDADE. PREJUIZO NAO DEMONSTRADO. NO-
MEAGCAO POSTERIOR DE DEFENSOR PELO PACIENTE. INCOM-
PETENCIA DO JUIZO QUE DECRETOU A PRISAO PREVENTIVA.
POSTERIOR RATIFICACAO DOS ATOS PELO JUIZO COMPETEN-
TE. COMPETENCIA TERRITORIAL. RELATIVA. POSSIBILIDADE DE
CONVALIDAGAO DOS ATOS. ILEGALIDADE. AUSENCIA. HABEAS
CORPUS NAO CONHECIDO.

()

5. “Nenhum ato sera declarado nulo, se da nulidade néo resultar pre-
juizo para a acusagdo ou para a defesa (art. 563 do Cdédigo de Pro-
cesso Penal).

()

7. A competéncia territorial, por ser relativa, ndo gera nulidade dos
atos processuais, alids ja tendo sido ratificadas as decisdes pelo juizo
competente, como ocorreu na espécie.

8. Habeas corpus nao conhecido.

(HC 276.231/PR, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, jul-
gado em 21/06/2016, DJe 29/06/2016) - (destaques nossos - Cadas-
tro IBCCRIM 6355).

Nosso comentario: Como ilustram os precedentes seleciona-
dos, a Terceira Segdo do Superior Tribunal de Justiga firmou
entendimento pelo aproveitamento dos atos processuais pra-
ticados por Juizo incompetente. Assim, entende possivel a ra-
tificagdo de atos instrutdrios produzidos por autoridade abso-
lutamente incompetente - e até mesmo de atos decisdrios -,
desde que “ndo relacionados diretamente ao mérito do proces-
so0” (MS 14.181/DF). Tal entendimento tem sido reproduzido pela
Quinta e Sexta Turmas, que condicionam o reconhecimento da
nulidade dos atos questionados a demonstragéo de prejuizo.

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

BOLETIM IBCCRIM - ANO 30 - N.° 352 - MARCO DE 2022 - ISSN 1676-3661




DIRETORIA EXECUTIVA

Presidenta: Marina Pinhao Coelho Aratjo
1. Vice-Presidente: Alberto Zacharias Toron
2.2 Vice-Presidente: Fabio Tofic Simantob

10 Secretério: Bruno Salles Pereira Ribeiro \

2.2 Secretério: Felipe Cardoso Moreira de Oliveira

3. Secretéria: Ester Rufino

12 Tesoureiro: Rafael Serra Oliveira

2.2 Tesoureiro: Renato Stanziola Vieira ' B CCR'M
Diretora Nacional das Coordenadorias Regionais e Estaduais:

Maria Carolina de Melo Amorim

Leonardo Palazzi
Vinicius Assumpg¢éo

CONSELHO CONSULTIVO

Ela Wiecko Volkmer de Castilho

Helena Regina Lobo da Costa

Marcio Gaspar Barandier

Thiago Bottino do Amaral

Carla Silene Cardoso Lisboa Bernardo Gomes

OUVIDORA
Cleunice Valentim Bastos Pitombo

BOLETIM IBCCRIM - ISSN 1676-3661

CONSELHO EDITORIAL: Ana Elisa Liberatore Silva Bechara, Aury Lopes Jr, Juarez Cirino dos Santos, Sérgio
Saloméao Shecaira, Luis Fernando Nifio, Vera Malaguti Batista e Vera Regina Pereira de Andrade.

EDITOR-CHEFE: Daniel Zaclis.

EDITORES/AS ASSISTENTES: Anderson Bezerra Lopes, Antonio Carlos Tovo, Adriana Pazini de Barros Lima,
Daniel de Resende Salgado, Flavia Chaves Nascimento Branddo Penna, Gessika Christiny Drakoulakis, Nicolau da
Rocha Cavalcanti e Thiago Baldani Gomes de Filippo.

EDITORES EXECUTIVOS: Helen Christo e Willians Meneses.

ESTAGIARIO: Andre Nunes.

EXPEDIENTE EDITORIAL: [BCCRIM.

CORPO DE PARECERISTAS DESTE VOLUME:

Aline Passuelo de Oliveira (UCS - Caxias do Sul/RS), Barbara Brum Nery (PUC - Belo Horizonte/MG), Bruna Rachel
de Paula Diniz (USP - Sao Paulo/SP), Bruna Souza Paula (UL / Portugal), Cylviane Maria Cavalcante de Brito Pinheiro
Freire (Unifor - Fortaleza/CE), Daniel Marchionatti Barbosa (USP - Sao Paulo/SP), Danilo Vieira Vilela (UEMG - Belo
Horizonte/MG), Guilherme Brenner Lucchesi (UFPR - Curitiba/PR), Guilherme Siqueira Vieira (FATEC - Curitiba/
PR), Jadia Larissa Timm dos Santos (PUCRS - Porto Alegre/RS), José Roberto Wanderley de Castro (UFPE - Recife/
Pernambuco), Julia Abrantes Valle (Uni-Barcelona - Espanha), Juliana Bertholdi (PUCPR - Curitiba/PR), Keity M F
S Saboya (UFRN - Natal/RN), Marina Azevedo Schubert (UFBA - Salvador/BA), Nibio Pinhon Mendes Parreiras
(PUCMG - Belo Horizonte/MG), Olivia Maria de Almeida (UFRN - Natal/RN), Priscila Vargas Mello (UniRitter - Porto
Alegre/RS), Priscilla Placha Sa (PUCPR e UFPR - Curitiba/PR), Rafael Alves Devos (PUCRS - Porto Alegre/RS), Ramiro
Gomes von Saltiel (PUCRS - Porto Alegre/RS) e Tomas Grings Machado (UNISINOS - Vale do Rio dos Sinos/RS).

AUTORES(AS) DESTE VOLUME:

Alexandre de Lima Castro Tranjan (USP - Sao Paulo/SP), André Filipe Pereira Reid dos Santos (PPGD-FDV - Vitéria/ES),
Eduardo Cani (PUCRS - Porto Alegre/RS), Evanio Moura (PUCSP - Sao Paulo/SP), Fernando Procépio Palazzo (Erasmus
Universiteit Rotterdam - Rotterdam/Paises Baixos), Henrique de S& Valadédo Lopes (ESMPU - Brasilia/DF), Jodo Victor
Figueira Palhares (FADIPA - Ipatinga/MG), Leonardo Bortolozzo Rossi (UNESP - Franca/SP), Luciano Anderson de Souza
(USP - Séao Paulo/SP), Maria Julia de Barros Ferreira (Universidad De Los Andes - Colombia), Nereu Giacomolli Luiz (PUCRS
- Porto Alegre/RS), Pedro de Almeida Pires Camargos (USP - Sdo Paulo/SP) e Thaina Lopes Dellacqua (FDV - Vitéria/ES).

PRODUGAO GRAFICA: Able Digital | Tel.: (11) 97426-3650 | E-mail: contato@abledigital.com.br
CAPA: Avocar Comunicagéo | Tel.: (11) 3063-3775 | E-mail: jornalismo@avocar.com.br
REVISAO: Rogério Pelizzari de Andrade | E-mail: rpelizzari@alumni.usp.br

IMPRESSAO: Eskenazi Inddstria Grafica | Tel: (11) 98424-0654

BASES DE DADOS INDEXADAS: ‘
piblons ol Toogle Dladonm Ssmzos s,

O Boletim do IBCCRIM circula exclusivamente entre os associados e membros de entidades conveniadas.
O contetido dos artigos publicados expressa a opinidao dos autores, pela qual respondem, e ndo apresenta
necessariamente a opiniao deste Instituto.

ENDERECO DO IBCCRIM:

Rua Onze de Agosto, n° 52, 2° andar, CEP 01018-010, S. Paulo/SP
Tel.: (11) 3111-1040 (tronco-chave)

www.ibccrim.org.br

BOLETIM IBCCRIM - ANO 30 - N.° 352 - MARCO DE 2022 - ISSN 1676-3661




MAIOR BIBLIOTECA 29
DEDICADA A CIENCIAS

CRIMINAIS NA
AMERICA LATINA

Acervo com mais de
10 mil livros e 65 mil artigos

Documentos doutrinarios de direito penal e processual
penal e outros relacionados ao sistema de justica criminal

Obras de politica criminal, criminologia, sociologia criminal,
direitos humanos

Possibilidade de pesquisas presencial ou online

A Biblioteca do IBCCRIM espera por vocé!

Funcionamento:

Segunda a sexta-feira
(exceto feriados)

Das 8h as 18h45
Tel.: (11) 3111-1040

Atendimento presencial Atendimento online

Segundas, quartas e sextas-feiras, Associados acessam o sistema Sophia,
das 11h as 16h. Agendamentos pelo com login e senha, para ter acesso
email biblioteca@ibccrim.org.br a todo o acervo. Exemplares para

1 hora para utilizacdo - pode ser estendido pesquisa podem ser solicitados pelo

em caso de pouca demanda. email biblioteca@ibccrim.org.br



