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EDITORIAL

DESICUALDADE E VIOLENCIA
CONTRAAMULHER

N&o ha sociedade democréatica sem igualdade real. A Constituicdo reconhece direitos iguais a mulheres e homens,
mas ainda vigora uma profunda desigualdade de género. Desigualdade que se reflete na invisibilidade e coisificagao
da condigéo feminina e em alarmantes indices de violéncia contra a mulher. Embora a percepgéo sobre essa realidade
tenha sido ampliada nos Ultimos anos em vérios setores da sociedade, ainda falta muito a avangar, e em muitas frentes.

Ha uma estrutura social que reproduz a desigualdade, em especial fungdes sociais e modelos de trabalho doméstico
que responsabilizam a mulher por todo o cuidado da casa e dos filhos, limitando sua liberdade e suas aspiragdes. Sob
esta estrutura, a mulher brasileira enfrenta dificuldades nas esferas pessoal e profissional, o que reflete também em
sua invisibilidade. E alarmante a disparidade dos indices de mulheres em posigao de lideranca.

Ha& 90 anos, foi reconhecido no Brasil o voto feminino. Mas as mulheres, maioria na populagéo, continuam sendo
minoria nos cargos politicos e nos &mbitos de lideranca. E contrério as nogdes de liberdade e autonomia, préprias da
condi¢do de pessoa, o fato de a maioria da populagéo, as mulheres, ter de viver sob regras criadas por homens, em
ambientes acentuadamente masculinos.

A mulher ndo tem direitos iguais se ela é tratada (e muitas vezes em sua prépria casa), como objeto. Ainda vigora
uma cultura que coloca o feminino como objeto de satisfagdo sexual dos homens, o que alimenta os indices de
violéncia doméstica. As agressdes sdo cotidianas, praticadas através de violéncia fisica, moral, patrimonial, sexual, ou
até mesmo através de discursos miséginos.

Também ndo se pode esconder a situagdo das mulheres negras no Brasil. A condicédo feminina e o preconceito
racial fazem com que estas mulheres estejam na base da piramide social, com os menores saldrios, com escassas
possibilidades de ascenséo social e sob cotidiana discriminagdo e marginalizagdo. Em sua transversalidade, o
machismo e o racismo enclausuram estas mulheres em condigdo sub-humana, como corpos disponiveis para o
trabalho e para a satisfagéo sexual.

A lista de imperativos da igualdade é longa - e esta longe de ser exaustiva. E preciso desvelar os mecanismos que
reproduzem essas desigualdades, amplificar as vozes femininas, aumentar a participagao das mulheres nas diversas
esferas sociais, proteger e intensificar o seu protagonismo na sociedade, reconhecer e preservar a sua autonomia,
combater as indmeras modalidades de discriminacé@o e violéncia contra as mulheres, assegurar efetiva liberdade,
respeitar os seus direitos e sua dignidade, fortalecer a cultura de respeito e reconhecimento. Sdo muitas as batalhas
que precisam ser enfrentadas.

O mundo, e especialmente o Brasil, € ainda um lugar de afronta as mulheres, que diminui e menospreza o feminino.
Os exemplos sdo notdérios e muitas vezes partem da propria classe politica, dos representantes do povo que deveriam
zelar pela igualdade de género.

Atos de menosprezo e discriminagdo devem ser respondidos com resisténcia. E preciso desmascarar e denunciar a
agressao, promovendo um novo patamar civilizatério. Por outro lado, é inadmissivel o uso de cargos publicos para
agredir o Estado Democratico de Direito, que tem, entre seus principios fundamentais, “construir uma sociedade livre,
justa e solidaria” e "“promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagao” (art. 3o, | e IV da Constitui¢éo).

Fiel a sua misséo, o IBCCRIM reitera seu compromisso em defesa da mulher, de sua liberdade e de seus direitos. Nesta
seara, o Instituto tem trés objetivos centrais: (i) vigildncia e denuncia das situa¢des de violéncia contra a mulher, em
especial, o tratamento desumano e desigual no sistema de justica e prisional; (i) estruturagdo e ampliagdo de projetos
gue promovam a perspectiva de género na justi¢ca penal; e (iii) participagdo em rede de iniciativas para ampliar a
participacéo politica e civica das mulheres.

Lutar pela igualdade da mulher ndo é uma bandeira acesséria do IBCCRIM. N&o ha cidadania se mais da metade da
populagdo vé diariamente violada sua condicéo de sujeito de direitos, sua condig¢éo de pessoa. Ndo hd cidadania com
a normalizagédo de um sistema de poder que agride as mulheres. A liberdade e a igualdade da mulher ndo é uma luta
opcional, € uma necessidade.
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Resumos Este artigo discorre sobre a ilegitimidade da contravengéo penal
de exploracdo de jogos de azar, a luz das teorias da protecdo de bens juridicos
e do paternalismo penal, situados no contexto da proporcionalidade penal,
concluindo que o tipo contravencional ndo foi recepcionado pela Constituicao
de 1988.

Palavras-chave: Exploragdo de jogos de azar - Legitimidade - Bem juridico -
Paternalismo - Proporcionalidade.

As discussOes a respeito da legitimidade da contravengao penal de
exploragdo de jogos de azar, tipificada pelo art. 50 do Decreto-lei
3.688/41, atualmente ocupam a pauta do Congresso Nacional. No
dia 24 de fevereiro de 2022, o Plendrio da Camara dos Deputados
concluiu a votagdo do projeto de lei que legaliza os jogos de azar
no Brasil (PL 442/91), incluindo cassinos, bingos, jogos do bicho e
apostas esportivas. O texto agora serd remetido ao Senado Federal
para revisao.!

Paralelamente, o Supremo Tribunal Federal reconheceu, por maioria,
a repercussdo geral do tema (Tema 924 - Recurso Extraordinério
966.177), estando o julgamento pautado para o dia 07/04/2022.2

O tema é candente e suscita diversas reflexdes. Prestigiados
doutrinadores defendem a ilegitimidade dessa contravencéo.
Guilherme de Souza Nucci, por exemplo, defende sua
desnecessidade pela invocagdo do principio da intervengao
minima, ndo vislumbrando fundamento para a intervengéo estatal
na vida privada do cidaddo que deseja se aventurar em jogos de
azar, observando que seria correta a legalizagédo dos jogos, porque
inimeros sdo aqueles patrocinados pelo préprio Estado, como as
loterias em geral.®

Em sentido semelhante, Katie Silene Carceres Arguello sustenta
ser uma grande hipocrisia haver jogos patrocinados pelo Estado,
como as loterias federais e estaduais e, ao mesmo tempo, serem
cominadas sangdes penais aos jogos de azar, aduzindo que a pratica
é socialmente aceita e esté arraigada nos costumes da sociedade.

Abstract: This paperwork discourses about illegitimacy of the criminal
contravention for the exploitation of gaming, according to the theories of the
protection of legal interests and criminal paternalism, located in the context of
the criminal proportionality, concluding that the contraventional statute was not
embraced by the 1988 Constitution.

Keywords: Exploitation of gaming - Legitimacy - Legal interest - Paternalism -
Proportionality.

E, por fim, Damasio de Jesus, de maneira especifica no que tange a
utilizagdo de méaquinas de diversao eletrénica para adultos, como o
caso presente, entendia que o fato € atipico, porque ndo constituiria
propriamente jogo de azar, uma vez que “em seu manejo ndo
interfere a sorte uma vez que estd tudo previamente programado, e
tampouco a habilidade do apostador, que se limita a apertar as teclas
e esperar que a maquina apresente o programa preestabelecido’®
E, alternativamente, Damasio fundamentava a atipicidade do fato
em face da auséncia de imputagdo objetiva de lesdo a bem juridico,
observando estar implicito o eventual risco advindo da utilizagdo das
maquinas (teoria do risco tolerado), uma vez que o Estado admite a
sua importagao tributada.®

O presente trabalho se propde a analisar se o tipo contravencional
foi recepcionado por nossa Constituicdo Federal para concluir
que o seu escrutinio ndo resiste as barreiras estabelecidas pelas
teorias da protegdo de bens juridicos e do paternalismo penal,
com a subjacente integracdo de ambas nas estruturas inerentes a
proporcionalidade penal.

O principio da proporcionalidade, malgrado a inexisténcia de
sua previsdo constitucional expressa’ € incontestavelmente
uma ferramenta valiosissima para o exercicio do controle de
constitucionalidade de leis e atos normativos.

Se, por um lado, a proporcionalidade é instrumento indispenséavel
para a manutencéo da harmonia do préprio texto constitucional e
da investigagdo da coeréncia dos demais ramos juridicos,® por outro,
sua baixa densidade normativa é deveras problemética. Visando
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a concretiza-la, a dogmaética constitucional identificou e procurou
desenvolver os seus trés coroldrios: a adequagao, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito. Em linhas gerais, a adequacéo
condiz com o controle da viabilidade de se atingir o fim pretendido
por determinado meio; a necessidade refere-se a eleigdo do meio
menos gravoso para a restricdo; e a proporcionalidade em sentido
estrito relaciona-se a demanda por equilibrio entre o meio utilizado
e o fim colimado, mediante andlise de “custo-beneficio.”

A grande questdo que se coloca, no entanto, é de que maneira esses
subprincipios podem sofrer uma releitura a partir da dogmatica
penal, a fim de que a proporcionalidade possua algum rendimento
para a aferi¢gao da legitimidade dos tipos penais, em geral.

Ao lado de diversos trabalhos académicos que se ocupam do tema,"
apresentamos uma proposta de teoria da proporcionalidade penal,
visando a densificar critérios de
justica material, tanto em relagao
aos preceitos penais primarios,
relacionados ao objeto e a forma
de protegdo, quanto aos preceitos
penais secunddrios, referentes
aos patamares das  penas
abstratamente cominadas."

Em linhas gerais, o exame da
adequagao implica o estudo
acerca do exame dos interesses,
que podem ser adequadamente
protegidos por meio do Direito
Penal, vale dizer, de tudo aquilo
que pode ser reconhecido como
bem juridico-penal; a investigagdo da necessidade restringe-se a
andlise das estruturas tipicas utilizadas para a protegdo penal de
certo interesse, diante do principio da ofensividade e do impedimento
da criminalizagdo de condutas que reflitam um rigido paternalismo
penal; e, por fim, a proporcionalidade em sentido estrito diz respeito
a perquirigdo em torno do equilibrio das penas abstratamente
cominadas pelo legislador penal, com fundamento no principio
constitucional da igualdade.’

Aplicadas essas premissas, a conduta contravencional de
exploragdo de jogos de azar néo supera os filtros da adequagéo e da
necessidade, revelando-se desproporcional e, consequentemente,
nao recepcionada pela atual ordem constitucional.

Com efeito, o tipo do art. 50 do Decreto-lei 3.688/41 é penalmente
inadequado, porque ele ndo visa a tutelar um verdadeiro bem
juridico-penal. Inicialmente, é importante sublinhar que, ao longo do
tempo, as tentativas de estabelecer um conceito transcendente de
bem juridico-penal, que efetivamente possua alguma possibilidade
de fornecer critérios limitadores do jus puniendi estatal, revelaram-
se complexas e infrutiferas.”®

Sem embargo, hd um feixe de interesses individuais, intimamente
ligados ao postulado da dignidade da pessoa humana, tais como a
vida, a integridade fisica, a liberdade e a propriedade, que poderéo
ser constantemente objeto de protegdo penal. Por outro lado,
também se revela em principio adequada a tutela penal de interesses
coletivos, tais como o meio ambiente, a confianga na seguranca
da moeda, a confianga na incorruptibilidade dos funcionérios e
os interesses que visam a preservagdo da estrutura funcional do
Estado, como a administragdo da justica, especialmente em relagéo
a arrecadacgdo de recursos necessarios para a realizagdo de suas
finalidades institucionais, por exemplo, o sistema tributdrio'® E,
finalmente, também poderd se revelar adequada a utilizagdo da
intervengao juridico-penal para a protecdo dos chamados falsos
bens juridicos coletivos, porque representam simplesmente a soma

"[.] ACONDUTA CONTRAVENCIONAL
DE EXPLORACAO DE JOGOS
DE AZAR NAO SUPERA OS
FILTROS DA ADEQUACAO E DA
NECESSIDADE, REVELANDO-

SE DESPROPORCIONAL E,
CONSEQUENTEMENTE, NAO
RECEPCIONADA PELA ATUAL
ORDEM CONSTITUCIONAL [..]"

dos vérios bens juridicos individuais,'™ tais como a saude publica,
a paz publica, a seguranga vidria, dentre outros, desde que eles
sejam funcionalizados e guardem referibilidade concreta a protegao
desses mesmos interesses individuais.

Se ha certa zona de penumbra acerca dos bens que podem ser
classificados como bens juridico-penais, é certo que alguns valores,
absolutamente, ndo podem ser erigidos a essa categoria. O exemplo
mais sintomético é a protecdo de meras moralidades, matéria da
qual ndo deve se ocupar o Direito Penal. Neste sentido, apresentava-
se inadequada a criminalizagdo do adultério (art. 240 do CP), abolida
pela Lei 11106/2005, porque a prote¢do da organizagéo tradicional
da familia ndo deve ser assunto apto a ensejar a protegao penal.'®
Pela mesma razao sdo discutiveis os tipos penais de ato obsceno
(art. 233 do CP) e de escrito ou objeto obsceno (art. 234 do CP),
porque a puni¢do da pornografia entre adultos, em quaisquer de
suas manifestagdes, reflete a
pretensa protecdo da moralidade
e do pudor publico.

E, relativamente a contravengdo
de exploragdo de jogos de azar,
o art. 50 do Decreto-lei 3.688/41
estd inserido no Capitulo VII do
referido ato normativo, intitulado
“Das contravengdes relativas a
policia de costumes”. Portanto,
0 seu objeto juridico se resume
aos bons costumes. Segundo
Guilherme de Souza Nucci, “a
ideia, ainda prevalente, é manter
as pessoas afastadas desse tipo
de jogo, que ndo depende de habilidade para ganhar (como, por
exemplo, os jogos esportivos), mas de mera sorte. Essa situagao
pode levar a perda patrimonial, ao vicio e aos desmandos de toda
ordem""

Em sentido semelhante, o trabalho de Valdir Sznick assim sintetiza
o fim de protegéo dessa norma contravencional:

No jogo ndo sé se visa a protecdo ao trabalho honesto como
a repressdo ao ganho facil. Sdo conhecidos maleficios do jogo
justamente pela ilusdo de ganhos rapidos e sem muito esforgo. Além
das conhecidas consequéncias o jogo avilta, empobrece, degrada,
pois leva o rico a pobreza e o pobre a miséria; e junto com a miséria
o desamparo a familia.

A inutilidade do jogo se contrapde & sociabilidade do trabalho, mas
- tirando-se o azar e as apostas - 0 jogo entre amigos e junto com a
familia € uma forma, sendo saudével, pelo menos bastante utilizada
e sem nenhum dano social.’®

Referidas preocupagdes, inobstante serem nobres e moralmente
legitimas, ndo devem compor o feixe de interesses penalmente
relevantes, porque sua fluidez ndo se compatibiliza com a concretude
demandada por um conceito transcendente de bem juridico-penal,
impedindo-se que se use validamente a intervencao juridico-penal.*®

Por outro lado, ainda que, hipoteticamente, fosse possivel se
vislumbrar a protecdo de um bem juridico-penal pela norma
em aprego, ou mesmo se se desacreditasse do potencial critico
conferido a teoria do bem juridico,?® o tipo contravencional também
ndo resistiria a uma filtragem constitucional, igualmente a luz do
principio da proporcionalidade, mas sob o espeque da necessidade
da protegéo penal, porque ele reflete indevido paternalismo penal.

Em linhas gerais, como pontua Gerald Dworkin, o paternalismo
pode ser compreendido como a “interferéncia sobre a liberdade de
acdo de alguém justificada por razdes referentes exclusivamente ao
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bem-estar, ao beneficio, a felicidade, as necessidades, aos interesses
ou aos valores da pessoa coagida.’?" O paternalismo penal, neste
sentido, seria a utilizagdo das leis penais para o alcance dessas
mesmas finalidades.

Dentre suas classificagdes possiveis,?? importa ao presente caso
a sua distingdo entre paternalismo rigido (hard) e paternalismo
moderado (soft). Paternalismo rigido é aquele segundo o qual as
leis buscam interferir nas escolhas dos individuos, indicando quais
seriam 0os caminhos que melhor atenderiam aos seus proprios
interesses, independentemente da capacidade de discernimento
dos destinatdrios das normas, justificando-se, mesmo para
sujeitos responséveis, a proibi¢do de autolesdes e de heterolesdes
consentidas?® como na hipdtese de proibicdo de condutas
masoquistas. Por outro lado, o paternalismo moderado justifica a
interferéncia estatal quanto as escolhas eventualmente danosas aos
préprios individuos, apenas quando ndo for possivel se demonstrar
a capacidade de discernimento destes, como no caso de criangas e
sujeitos com doengas mentais.2*

Inseridas no contexto paternalista, somente se justificam leis penais
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Resumo: 0 artigo defende uma concepgdo de execucdo penal
fundada desde suas bases no principio Numerus Clausus, que propde que o
encarceramento seja limitado ao ndmero de vagas disponivel. Apresenta-
se 0 principio Mumerus Clausus, delineando-se seus principais contornos
dogmaticos e contextualizando-o aos tempos presentes, defendendo-se seu
reconhecimento estrutural ao Direito de Execucdo Penal.

Palavras-chave: Execucdo penal - Numerus Clausus - Principio estruturante.

1. Introdugdo

De todos os setores mais sensiveis e vulneraveis ao avango da
pandemia, é seguro dizer que foram os sistemas penitenciario e
socioeducativo os mais expostos ao seu impacto, ndo apenas em
razdo de seus notdrios e cronicos problemas de superlotagéo,
caréncias estruturais, de pessoal e insalubridade, mas também
e principalmente por serem espagos marcados pelo descaso
publico e pela discriminagdo com a condicéo e o estigma de preso
("bandido”/"menor infrator”), interditando-se assim, inclusive em
nivel cultural, qualquer possibilidade de realizagdo de cidadania e
reinsergdo social dessas pessoas (ou, no minimo, tornando esse
processo extremamente dificultoso).

Nesse sentido, justificado também a partir do notdrio impacto da
Covid-19 nos sistemas penitenciario e socioeducativo brasileiros,
o presente trabalho busca repensar o préprio Direito de Execugéo
Penal e a politica penitencidria (e seus respectivos subsistemas
socioeducativos), a luz do principio Numerus Clausus, que parte da
premissa basica de que o Estado nao pode encarcerar ou internar
para além das vagas de que dispde o sistema.

Assim, o trabalho apresenta o principio Numerus Clausus, delineando
seus principais contornos dogméticos e contextualizando-o aos
tempos presentes, defendendo-se seu reconhecimento estrutural
ao Direito de Execugédo Penal.

2. As origens do Numerus Clausus e breves notas de Direito
Comparado

A ideia nuclear do principio Numerus Clausus, qual seja, "uma vaga,
um preso’, tem conhecida origem na Franga, na militdncia e nas
propostas do deputado Bonnemaison, a partir de 1989, adentrando
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Abstract: The paper stands for a conception of penal execution founded in
its roots on the Numerus Clausus principle, which proposes incarceration must
not exceed the number of available accomodations in any prison facility. The
principle of Numerus Clausus is presented and its main dogmatic characteristics
are delineated and put in context to present times, supporting its structural
recognition on penal execution law.
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nos anos 2000, em assumido combate ao cendrio de superlotagéo
carcerdria a época enfrentado por aquele pais (ROIG, 2014).
Inobstante néo ter sido convertido em lei ou aplicado na prética da
execugdo penal francesa, a ideia consistiu num fecundo exemplo
para outros paises.

Na Holanda, Noruega, Suécia e Dinamarca, observou-se a prética de
criagdo de listas de espera, em sintonia com um escalonamento de
vagas dos estabelecimentos de cumprimento de pena, para o caso
de inexisténcia de vagas suficientes a eventuais recém-condenados
(ROIG, 2014, p. 108).

Também foram verificadas manifestagdes do principio na Itélia -
pais que, recentemente, no caso Torregiani e outros v. Italia (2013)
foi condenado junto a Corte Europeia de Direitos Humanos pelas
condicdes de precariedade e superlotagdo observadas em seu
sistema penitencidrio -, implicando obrigatério adiamento do
cumprimento da pena detentiva, porventura ndo resguardadas as
condi¢cdes minimas de respeito a dignidade da pessoa humana dos
condenados (ROIG, 2018, p. 579-583).

Na Alemanha, noticiou-se precedente do Tribunal Constitucional
Federal, relativo a um julgado da Corte Federal de Justica, que
determinou a interrupgdo de cumprimento de pena de prisdo
com ofensa a dignidade da pessoa, caso evidenciadas propostas
irrealizaveis de solugdo do problema (ROIG, 2014, p. 110).

Finalmente, nos EUA, no importante caso Brown et. al. v. Plata
(2011), a Suprema Corte, com base na proibigdo constitucional de
penas desproporcionais e cruéis (82 emenda), referendou a decisdo
de uma corte distrital que determinou que o estado da Califérnia
(notoriamente conhecido por seu excessivo rigor punitivo) fizesse
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cessar as constantes violagdes cometidas contra a populagéo
carceraria em suas unidades prisionais, no que tange a cuidados
médicos e de salde mental, por meio da reducéo da lotagéo prisional
(SIMON, 2014).

3. Contornos conceituais basicos e alcance
Rodrigo Roig define o Numerus Clausus como um

sistema organizacional por meio do qual cada nova entrada de uma
pessoa no ambito do sistema carcerdrio deve necessariamente
corresponder ao menos a uma saida, de forma que a proporgdo
presos-vagas se mantenha sempre em estabilidade ou
tendencialmente em redugao (ROIG, 2018, p. 48).

Como Ana Carolina Candido assinala, trata-se de formulagéo com
dupla finalidade, pois busca a redugdo do nimero de presos e a
adogdo de uma politica criminal destinada a evitar a construgéo de
novos presidios (CANDIDO, 2017, p. 27).

Além disso, Roig propde a concretizagdo do principio em tela
associado avedagdo da Administragdo Penitenciaria transitoriamente
transferir presos entre unidades prisionais com o fim de mascarar
sua obrigatoriedade (ROIG, 2018, p. 49).

O autor salienta a pertinéncia de sua aplicabilidade pelo juiz das
execugOes penais, que deveria, de inicio, fixar duas saidas para cada
entrada de presos, com o fim precipuo de estabilizar o nimero de
condenados em cada estabelecimento prisional (Idem, ibidem).

Feito isso, tal autoridade jurisdicional passaria a fixar o nimero
méximo de presos de cada estabelecimento prisional, ano a ano,
mediante o auxilio de uma comissdo que poderia ser composta
pela Defensoria Publica, Ministério Publico, Conselho Penitenciario,
dentre outros integrantes, submetendo a homologagao do Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitencidria.

O principio Numerus Clausus pode assumir trés feigdes: preventiva,
direta e progressiva. Na primeira delas, denominada preventiva,
enguanto ndo houver vaga, o sentenciado ndo entra no sistema de
modo que, ou seria suspensa a execugao da pena enquanto aguarda
vaga, ou cumpriria sua pena em prisdo domiciliar. Na segunda
(direta), ocorreria o deferimento do indulto, da prisdo domiciliar ou
do livramento condicional, independentemente da san¢do cominada
na sentenga condenatdria. Por fim, segundo o sistema progressivo,
a transferéncia ocorreria em cascatas, de modo que, entrando um
preso no regime fechado, automaticamente, outro passaria para o
semiaberto e, sucessivamente, outro para o aberto (OLIVEIRA, 2016).

O principio do Numerus Clausus também nao passa despercebido
por autores estrangeiros consagrados, como Luigi Ferrajoli:

Ha, além disso, uma medida, singular em aparéncia, que tornaria
possivel uma redugdo da superpopulagdo de nossas prisdes:
a previsdo de uma sorte de Numerus Clausus, conforme o qual
periodicamente - suponhamos que de ano em ano - 0s presos que
estejam ainda cumprindo penas ou o restante de penas privativas
de liberdade de menor duragdo deveriam ser destinados, no nimero
que exceda a capacidade de nossas instituicdes carcerdrias, a
medidas alternativas a pena, como liberdade vigiada ou prisdes
domiciliares. Seria uma medida duplamente racional: uma espécie
de indulto automético que poria fim ao tratamento desumano de
todos os presos e serviria, ademais, para perdoar as privagdes de
liberdade breves ou brevissimas que, segundo resulta de todas as
investigacdes criminoldgicas, ndo possuem nenhum sentido punitivo
nem fungdo preventiva. Porém, sobretudo, seria a Unica medida
capaz de compatibilizar o tratamento carcerario com o principio da
dignidade das pessoas e com a proibi¢édo de tratamentos punitivos
contrdrios ao sentido de humanidade estabelecidos pelos artigos 3°
e 27 da Constituicdo (FERRAJOLI, 2014, p. 196).

Portanto, trata-se de uma proposi¢do que busca combater a
superlotagdo dos estabelecimentos prisionais, possibilitando o

cumprimento das Penas Privativas de Liberdade, em condig¢des
consentaneas com a proscrigdo de penas cruéis (o que coincide
com os art. 50, XLVII, "e’, CRFB/ art. 5.2, CADH), ndo ofensivas a
dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica.

4. Numerus Clausus: um desconhecido da execug¢io penal
brasileira contemporanea?

4.1 O RE 641.320/RS e a Sumula Vinculante 56 do Supremo
Tribunal Federal (2016)

O enunciado 56 das Sumulas Vinculantes define que "a falta de
estabelecimento penal adequado ndo autoriza a manutengdo do
condenado em regime prisional mais gravoso, devendo-se observar,
nessa hipétese, os pardmetros fixados no RE 641.320/RS"

Cuida-se da concretizagdo do entendimento da Suprema Corte
sobre a "questao penitenciéria’, oriundo do RExt citado, decidido sob
o rito de julgado representativo de controvérsia e sob repercusséo
geral. Ele teve como objeto a péssima gestdo dos estabelecimentos
prisionais brasileiros, em especial no tocante a pratica disseminada
de manutengdo de condenados em regime penitencidrio mais
gravoso (v.g. fechado), em prejuizo do regime concretamente imposto
na sentenca condenatéria (v.g. semiaberto), sob a justificativa
pragmética e utilitdria da falta de vagas no sistema.

Diante desse quadro, a Corte conferiu aos juizes de execucéo
penal diversas atribui¢des no sentido de reduzir a superpopulagéo
carcerdria e adequar o cumprimento de pena privativa de liberdade
em condigdes aviltantes a dignidade da pessoa humana, dentre elas,
a saida antecipada do sentenciado ou imposi¢éo de prisdo domiciliar,
sob monitoragdo eletronica, se porventura fosse verificada falta de
vagas - 0 que se compraz com o principio do Numerus Clausus -,
bem assim a imposi¢édo de pena restritiva de direito e/ou estudo ao
sentenciado que progredisse ao regime aberto.

Noutro giro, a decisdo também contemplou mandamento de
concretizagdo de politicas publicas pelo Conselho Nacional de
Justica e pela Administragéo Penitencidria.

4.2. O Habeas Corpus Coletivo 143.988/ES, STF, 2° Turma (2019)

Esse importante julgado deu aplicabilidade ao Numerus Clausus no
ambito do sistema socioeducativo, inicialmente restringindo-se ao
Espirito Santo e, posteriormente, por decisdo do Relator, abarcando
também os sistemas dos Estados do Ceard, Bahia, Pernambuco
e Rio de Janeiro, além de se tornar paradigma para toda a Justica
Juvenil do pais.

Em Agravo Regimental no HC 143.988, diante do quadro de
superlotagdo verificado no estabelecimento Uninorte (Unidade de
Internagdo Regional Norte), localizado em Linhares, o Relator, Min.
Edson Fachin, em sede liminar, decidiu pela limitagdo do nimero
de socioeducandos no patamar méximo de lotagdo de 119%
(correspondente a lotagdo média nacional dos estabelecimentos em
comparagado ao numero de vagas disponiveis).

Atualmente, com a lavra do voto do Min. Fachin, mantendo sua
decisé@o liminar (inclusive, limitando ainda mais a lotagdo para a
capacidade do estabelecimento), acompanhado dos votos dos
demais Ministros da Turma, é possivel firmar que, ao menos na 22
Turma, o principio Numerus Clausus foi reconhecido e implementado
na Justica Juvenil, sendo esta uma decisdo paradigmatica para se
espraiar em todo o territério nacional.

5. Numerus Clausus: um pilar fundamental da execugéo penal

Ao Direito de Execugdo Penal, na visdo amplamente majoritaria
e predominante no Brasil, atribui-se o objetivo de “fazer cumprir
o comando emergente da sentenga penal condenatdria ou
absolutéria imprépria” (MARCAO, 2019, p. 29), sendo um ramo do
Direito definido como “a fase processual em que o Estado faz valer a
pretensdo executdria da pena, tornando efetiva a punigéo do agente
e buscando a concretude das finalidades da sangado penal” (NUCCI,
2018, p. 16).
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Nos termos em que é posto, o Direito de Execugdo Penal acaba néo
sendo mais do que um mero desdobramento juridico-normativo de
demandas (politicas) de criminalizagdo, retoricamente limitado pelo
viés de ressocializagéo, a que se deve simplesmente fazer cumprir,
sem maiores reflexdes ou questionamentos.

Ocorre que a eficécia irradiante dos Direitos Humanos e fundamentais,
a partir da Constitui¢do e dos Tratados e Convengdes Internacionais
de Direitos Humanos, passa a exigir da execugdo penal que
ela seja desde suas bases, nos termos cunhados por Oliveira,
"humanitariamente exequivel” (2019, p. 576). Em que pese o autor
referir-se ao encarceramento, é possivel projetar esta ideia para a
prépria execugdo penal como um todo, tendo em vista a centralidade
daquele para esta. Assim pensam autores contemporaneos como
Roig,' Giamberardino e Pavarini,? Valois® e Couto de Brito; este
ultimo, em ligdo que sintetiza as demais, afirma:

(.)Todos os institutos ligados a Execugdo Penal devem ter como
finalidade diminuir os efeitos ou evitar as consequéncias danosas
do cércere, o que significa, no minimo, adotar dois pressupostos
essenciais: 1) assegurar a maxima efetivagdo dos direitos humanos
e 2) formular e aplicar institutos sempre voltados a diminuir a
permanéncia do condenado na prisdo. Nos moldes de uma execugéo
construtivista da pena, deve-se procurar restabelecer as relagdes
interpessoais entre os envolvidos (condenados, funciondrios,
técnicos, cidaddos livres) ainda que na condugdo desta finalidade
se possa abrir médo de métodos rigorosos de “tratamento” (BRITO,
2016, p. 59).

Desse modo, ndo é mais aceitdvel (como, de fato, nunca foi)
responder a crise (crénica e congénita) de efetividade constitucional
e convencional no dmbito dos sistemas prisional e socioeducativo,
traduzida na superlotagédo desses sistemas, com afirmacdes de senso
comum - equivocadas - do tipo “prende-se porque se deve prender,
e se prende muito porque hd muitos crimes”;* ou légicas binérias do
tipo "ou se soltam presos ou se constroem mais presidios” (“release
inmates or build prisons”).®

Notas

' Orienta Rodrigo Roig: “Surge daf a tese central da teoria redutora de danos na execugéo
penal, aqui defendida: a existéncia de um auténtico dever juridico-constitucional de
reducdo do sofrimento e da vulnerabilidade das pessoas encarceradas, sejam elas
condenadas ou nao” (2018, p. 28).

2 Em citagdo: "Desde o prisma normativo, o tratamento penitencidrio é regido pelo
principio da legalidade e inspirado por principios de humanidade e respeito a dignidade
humana. N&o ha outra compreens&o legitima possivel do “tratamento” senédo aquela
que o defina como limite legal ao poder exercido pela autoridade administrativa sobre
o0s presos em seu cotidiano (grifo dos autores). Logo, as normas sobre o tratamento
penitencidrio assinalam direitos por parte de quem estd, naquele periodo, privado
legalmente de sua liberdade de locomogao” (PAVARINI; GIAMBERARDINO, 2018, p.
221).
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E tanto é assim que a Corte IDH, na medida provisional emitida
no Caso Instituto Penal Placido de Sa Carvalho, reconheceu que a
situagdo de violagdo ao art. 5.2, CADH, que trata da vedagéo de penas
crueis e degradantes, tortura, maus tratos, simplesmente ndo podia
aguardar a promessa de construgdo de novos estabelecimentos
penitencidrios por parte do Estado brasileiro (pardgrafo 115),
devendo o Estado se responsabilizar por simplesmente ndo admitir
mais presos para além da capacidade ofertada (CORTE IDH,
2017, p. 22). Recentemente, no RHC 136.961/RJ, a 52 Turma do STJ,
inclusive, assegurou efetividade a determinagéo da Corte, decidindo
pelo cédmputo em dobro de todo o periodo em que o paciente
cumpriu pena naquele estabelecimento, por ser pena degradante
e desumana.

6. Consideracdes finais

E urgente desconstruirmos o mito de uma execucgdo penal (emsentido
amplo, abarcando-se penas e medidas, presos e internos) pensada
e praticada com vistas a uma idealizada sociedade de "delinquéncia
zero', irrealizdvel, invidvel e extremamente questionavel ndo apenas
desde o plano juridico, mas, sobretudo, desde o plano moral e ético.
Assim, a execucdo penal deve ser, primeiro, estruturada em fungéo
da garantia dos direitos dos presos e, em segundo lugar, em fungéo
das limitagdes operacionais e normativas do sistema penitenciario e
socioeducativo.

Reconhecer e viabilizar ao preso, adulto ou adolescente, o direito
de cumprir sua pena ou medida em estabelecimento minimamente
adequado (ou seja, no minimo, sem superlotagdo), porque isso
é cumprir a LEP, o ECA, a Lei do SINASE, a Constituicdo e os
Tratados Internacionais de Direitos Humanos ndo deveria ser tabu,
motivo de chacota ou menosprezo por parte dos operadores do
sistema de justica criminal. Antes, deveria ser o elemento basilar
de qualquer politica penitenciaria racional - e, portanto, de um
Direito de Execugdo Penal alinhado a esses pardmetros normativos,
deontologicamente firme e empiricamente sensivel a realidade
punitiva subjacente.

3 Na percepgéo de Valois: “A tendéncia em considerar a execugdo penal como um mero
processo esconde o ser humano que estd por trés, como objeto, mas que devia ser
sujeito desse procedimento. O processo de execugdo penal € meio, e ndo fim, e deve
servir para a garantia dos direitos inerentes a vida carceréria” (VALOIS, 2012, p. 113).

4 Afirmagdes de senso comum que, como se sabe, ndo possuem qualquer esteio na
realidade, j& que ndo existe relagdo de causalidade entre “criminalidade” (infragdes
penais registradas) x encarceramento, nem mesmo entre este e as infragdes mais
graves, como suficientemente demonstrado em Stemen (2017). Ratificando esta
constatagdo, desde o Brasil, Carvalho (2010, p. 46).

5 Slogan adotado por republicanos da Flérida nos anos 80 no dmbito de debates e
propostas para o superencarceramento que viveu aquele estado americano durante
o periodo (SCHOENFELD, 2018, p. 219).
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Resumo: 0 presente artigo defende a incorporacao ao ordenamento juridico
brasileiro e a efetiva promogdo da dimensédo extraprocessual da presuncgdo de
inocéncia. Procura demonstrar que essa dimensdo é uma projecdo do principio
como exigéncia constitucional e convencional de tratamento. Analisa, por fim, o
art. 38 da Lei 13.869/2019, com a recente criminalizagdo da atribuicdo antecipada
de culpa, introduzindo no ordenamento brasileiro uma protegdo penal que
aparentemente reconhece a autonomia da dimensdo extraprocessual, mas ainda
apresenta incongruéncias com a amplitude do direito-garantia mencionado.

Palavras-chave: Presuncdo de inocéncia - Dimensdo extraprocessual -
Investigacao - Atribuicdo antecipada de culpa.

1. A presuncio de inocéncia como exigéncia constitucional e
convencional de tratamento - dimens&o extraprocessual

O principio da presungdo de inocéncia esta alojado no art. 5°. LVII,
CF/88 e também no art. 89, 2, da CADH e no art. 14, 1, do PIDCP,
tratados internacionais a que o Brasil aderiu. Embora ndo haja uma
unanimidade, pode-se afirmar que a doutrina e a jurisprudéncia
nacionais desenvolvem o tema a partir de uma triplice projegéo, a
saber, como norma de tratamento, como norma probatéria e como
norma de juizo.! Para os fins deste artigo importa apenas a primeira
dimensao, que diz respeito ao tratamento do suspeito/indiciado/
acusado.

Em seu aspecto endoprocessual, o estado de inocéncia destina-
se aos agentes oficiais e significa uma regra de tratamento a exigir
que o acusado ndo seja tratado como culpado nem como objeto do
processo. As restri¢des de direitos do acusado devem se pautar pela
justificacdo fética e juridica e pela legalidade, ndo sendo admitida
qualquer préatica que culmine na antecipacéo de um juizo de culpa.
Engloba os atos de investigagdo e todos os demais atos capazes de
atingir o suspeito ou acusado durante o processo (GIACOMOLLI,
2015, p. 106-109).

Por sua vez, a exigéncia constitucional e convencional de tratamento
em seu carater extraprocessual extrapola os limites patrimoniais e
de liberdade fisica para abarcar também uma projecéo que reflete
na honra e na dignidade humana, bem como no devido processo,
direitos cujo respeito traduz uma necessdria preservagdo da
condigéo juridica de inocente que, essencialmente, ndo veda um
grau de suspeita, mas deve impedir os juizos antecipados de culpa
sobre qualquer pessoa, sejam eles emitidos por autoridades publicas
atuantes na investigagdo ou no processo, ou pronunciados por
outros agentes estatais (projecéo vertical), podendo abranger, ndo
sem polémicas, nesse caso, até mesmo 0s meios de comunicagao
que eventualmente ndo observem os ditames do principio da
inocéncia (projegao horizontal).

Abstract: This article defends the incorporation to Brazilian legal order and
the effective promation of the extraprocedural dimension of the presumption of
innocence. It aims to demonstrate that this dimension is a projection of the principle
as conventional and constitutional exigence of treatment. Lastly, it analyses article
38 of the Law 13.869/19, which includes the recent criminalization of the anticipated
attribution of guilt, introducing in the Brazilian legal order a penal protection that
apparently recognizes the autonomy of the dimension extraprocedural, but still
presents incongruities with the amplitude of the right-guarantee mentioned.
Keywords: Presumption of innocence - Extraprocedural dimension - Investigation -
Anticipated attribution of guilt.

A necessidade de promogao de uma projecdo extraprocessual da
norma de tratamento tem sido cada vez mais necessdria diante da
infindavel quantidade de noticias e coberturas mididticas sobre casos
criminais na atualidade. A questdo gravita em torno dos chamados
juizos paralelos e sua (in)compatibilidade com a presuncéo de
inocéncia.

Como observa Ovejero Puente, as transgressdes mais significativas
ao principio da presungdo de inocéncia atualmente estdo conectadas
com os juizos mididticos (PUENTE, 2017, p. 1).

Por isso mesmo é que parte da doutrina vem reivindicando a
promogédo dessa perspectiva do direito-garantia mencionado.
Lopes Jr., por exemplo, afirma que o dever de tratamento também
opera no plano externo, como vedagao de publicidade abusiva e a
estigmatizacéo (precoce) do réu, o que

significa dizer que a presungdo de inocéncia (e também as
garantias constitucionais da imagem, dignidade e privacidade)
deve ser utilizada como verdadeiros limites democréticos a abusiva
exploragdo mididtica em torno do fato criminoso e do préprio
processo judicial. O bizarro espetdculo montado pelo julgamento
midiatico deve ser coibido pela eficicia da presungdo de inocéncia
(LOPES JR, 2020, E-book).

Como refere Giacomolli, o fato de pender investigagédo ou Processo
Penal néo retira da pessoa “a integralidade do status que Ihe confere
o estado de inocéncia, motivo por que nao se admite qualquer
estigmatizagdo em face da imputagdo (tratamento externo), de uma
sentenga sem o transito em julgado ou mesmo de uma sentenca
absolutéria ou extintiva da punibilidade’, razdo pela qual ha de se
entender a estigmatizagdo como fendbmeno que afasta a inocéncia
em sua plenitude (GIACOMOLLI, 2015, p. 106).

A presungdo de inocéncia como norma de tratamento de caréter
extraprocessual tem amparo em tratados internacionais a que o Brasil
aderiu, sobretudo na CADH e nas decisOes da Corte IDH. Trata-se
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de uma dimensao mais eldstica e externa ao procedimento, vedando
manifestagdes publicas de agentes estatais que explicitamente
emitem juizos incriminatérios contra alguém por meio de canais
de comunicagédo ou, de modo geral, por meios de divulgagéo e
propagacgdo de informagdes, ou seja, a exigéncia de que o Estado
ndo condene informalmente uma pessoa ou emita um juizo perante
a sociedade, contribuindo para a formagéo de uma opinido publica,
enquanto ndo tenha uma comprovagao legal da culpa dessa pessoa
(CORTE IDH, 2004; 2013).

Para a Corte IDH ha uma evidente distingdo entre o que € uma
declaragédo publica de informagdes sobre um caso criminal com
uma suspeita sobre alguém e a opinido emitida com claro juizo de
culpa sobre a pessoa envolvida, mesmo quando nao se tenha uma
comprovagdo de culpa por sentenga definitiva (CORTE IDH, 2013).

Em sintese, nada obsta que as autoridades publicas venham a
prestar as devidas informagdes sobre investigagdes criminais, mas
é preciso que, cientes de sua condicdo de garantidoras dos direitos
fundamentais dos cidadaos, fagam-no de modo discreto, cauteloso,
a fim de realizar o direito a informacéo da sociedade e ao mesmo
tempo preservar o direito a presuncdo de inocéncia do suspeito
(CORTE IDH, 2013).

Portanto, a previsdo constitucional, convencional e as decisOes
da Corte IDH acerca da presungdo de inocéncia conformam uma
exigéncia constitucional e convencional de tratamento, que deve ser
incorporada ao ordenamento juridico brasileiro em razdo da clausula
de abertura do art. 5°, §§ 2° e 3° da CF/88 e do dever de controle
de convencionalidade a que estdo sujeitos os 6rgdos judiciais
brasileiros.?

2. Art. 38 da Lei 13.869/19 (Abuso de Autoridade)®

Para os fins deste artigo, afirmamos que a presungéo de inocéncia
em sua dimensao extraprocessual impede a manifestagédo publica
de agentes estatais sobre o mérito de caso penal e, em especifico,
quanto a atribuicdo de culpa de determinado crime a alguém ainda
nao julgado definitivamente pelo juiz competente. Mas, mais ainda:
ela deve ser também uma garantia contra comportamentos de
agentes estatais que, a despeito de ndo emitirem expressamente
opinides sobre casos em andamento, atuam clandestinamente
para fabricar versGes prejudiciais ao acusado, veiculadas de formas
diversas por meios de comunicagdo em massa, sejam 6rgdos
convencionais de imprensa, sejam redes sociais.

A primeira expressdo mencionada, a vedacdo de prejulgamentos,
como visto, conta com amplo respaldo da jurisprudéncia da Corte
IDH e encontra posicionamento semelhante no TEDH, recordando-
se, inclusive, a regulamentagéo mais adiantada da matéria no ambito
da Unido Europeia, com a Diretiva 2016/343/EU,* que acolheu o
contelido de importantes julgamentos anteriores do mencionado
Tribunal.

A matéria recebeu atenc¢do especial por parte do legislador brasileiro,
incorporando na nova Lei de abuso de autoridade (13.869/19, de
05 de setembro de 2019) um tipo especifico no art. 38, prevendo
como crime (de menor potencial ofensivo) antecipar o responsével
pelas investigagdes, por meio de comunicagao, inclusive rede social,
atribuicdo de culpa, antes de concluidas as apuragdes e formalizada
a acusagdo - o artigo foi inicialmente vetado sob o argumento
de que afrontava o principio da publicidade, mas posteriormente
promulgado em 27 de setembro de 2019.°

Trata-se de erigir a inocéncia ao posto de bem juridico penal
(STRECK; LORENZONI, 2020, p. 189), ainda que a nosso ver a
protecdo tendencialmente dispensada pelo artigo possa se revelar
insuficiente. A tipificagdo da conduta € um reconhecimento de
que a matéria merece maior reflexdo e jd ndo se pode confinar a
presuncdo de inocéncia ao estreito campo do Processo Penal,
enguanto o Processo Penal e principalmente os fatos e as pessoas
nele implicadas tornam-se cada vez mais atraentes para os meios de
comunicagao e para as redes sociais.

2.1 Antecipacio de atribuicdo de culpa

O dispositivo tem o aspecto salutar de prever expressamente a
impossibilidade de qualquer atribuicdo de culpa a alguém antes de
concluida a investigagdo e formalizada a dendncia ou queixa-crime.
Pelo menos durante a tramitagdo do inquérito ou do procedimento
investigatdrio, a norma tem aplicabilidade e j& se mostra como um
incremento importante se comparado ao cendrio anterior a nova
legislag@o.

Alids, a ideia de publicidade em pouco ou nada é afetada pela
vedacdo de prejulgamentos, posto que séo publicas as informagdes
processuais, quando nao limitadas a outros impedimentos legais,
enquanto o que torna os prejulgamentos inconstitucionais e
inconvencionais por violéncia ao principio da presungdo de
inocéncia é essencialmente a sua emanagdo em momento e espago
inadequado do ponto de vista legal, constitucional e convencional.

Por isso, inclusive, ndo faz sentido a manifestagao da Presidéncia da
Republica ao vetar o dispositivo. Afirmara entdo que a comunicagéo
de determinadas ocorréncias, notadamente as sexuais ou que violam
direitos de criangas e adolescentes, podem facilitar ou importar em
resolugdes de crimes. H4 uma nitida confusdo entre prestagao de
informagdes e antecipacdo de juizos de culpa ou de divulgagdes
(quando néo fabricagdes) de elementos que vdo paulatinamente
formatando uma Unica hipdtese narrativa possivel contra pessoas,
gerando um cendrio de provavel inclinagdo da opinido publica(da)
contra os afetados, ainda que a margem do devido processo legal e
diante de possibilidades absolutamente desiguais de manifestagao
publica sobre o assunto.

Streck e Lorenzoni (2020, p. 188) advertem, a propdsito, que ndo se
deve confundir “o dmbito pessoal do agente publico com o dmbito
institucional do cargo publico’ sob pena de se atribuir um sentido
errbneo ao principio que busca dar transparéncia as informacdes
institucionais, considerando inadmissivel que um cidaddo que
exerca cargo publico antecipe, por meio de comunicagéo, atribuigao
de culpa a alguém nas condi¢des do tipo penal.

De fato, ainda que o agente plblico possa ter suas proprias opinides,
0 que se exige é que ndo se utilize do cargo publico ou da dignidade
que o cargo lhe empresta para catapultar suas projegdes pessoais a
respeito de um determinado caso criminal, como se representassem
a posicao institucional do Estado em detrimento das pessoas
afetadas.

2.2 Marco temporal escolhido pelo legislador

A proibicéo de antecipagao de juizos de culpa foi, de fato, incorporada
ao recente art. 38 da Lei 13.869/19, mas em menor extensao do que
propomos, delimitando a possibilidade de consumacdo do crime
ao periodo das investigagdes, posto que, apds a formalizagdo da
acusacdo, as violéncias a presungdo de inocéncia tornam-se, do
ponto de vista penal, atipicas.®

O marcotemporal eleito pelo legislador é suscetivel de questionamento.
A comecar pelo fato de que a presuncéo de inocéncia estende seus
efeitos até o transito em julgado da sentencga condenatdria e ndo até
a formalizagao da acusagao.” Assim, deixa a descoberto, por exemplo,
o comportamento de julgadores que emitem opinides e se portam
de forma bélica em relagéo ao principio da presuncéo de inocéncia,
revelando desprezo pela projegdo extraprocessual do principio, ao
manifestarem-se publicamente, de forma direta ou dissimulada,
em favor da antecipacédo de responsabilidade penal de pessoas
processadas.

2.3 Sujeito ativo do delito

O tipo restringe excessivamente a abrangéncia da norma
incriminadora, deixando de alcangar a generalidade dos agentes
publicos, circunscrevendo-se ao “responséavel pelas investigagoes’®
Mas mesmo aia redagao é pouco elucidativa. Serd apenas o delegado
de policia encarregado da investigagdo? O membro do Ministério
Plblico também serd afetado? Todos os agentes envolvidos na
investigagdo sdo igualmente submetidos a legislagao, ainda que
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nao presidam o inquérito (art. 2°, Lei 12.830/13) ou o procedimento
investigatdrio criminal (arts. 26 da Lei 8.625/93, 8°da LC 75/93 e art. 1°
da Resolugéao 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico)?

H& quem defenda a possibilidade de que a norma alcance qualquer
agente de alguma forma envolvido nas investigagdes, inclusive
superiores hierdrquicos, como os Procuradores-Gerais de Justiga,
Procurador-Geral da Republica, diretores de policia e até o magistrado
responsavel pelas medidas da fase de investigagéo.®

Discordamos no que se pretende incluir entre os “responséveis pela
investigacé@o” também o juiz. A nosso ver, quanto mais se exige uma
estrutura acusatdria para o sistema processual e de investigagao, mais
afastado fica o juiz da fungdo de responsdvel pelas investigagoes.
Cabe ao juiz hoje, e posteriormente com o juiz das garantias, o papel
de garantidor de direitos. Sob esse aspecto, as opgdes tedricas exigem
coeréncia. Ou é responsavel pelas investigagdes e néo é juiz, ou é juiz
e ndo responsavel pelas investigagdes. De outro lado, reconhecemos
que num cenario de confusdes funcionais e de invasdes indevidas
no espectro de atuagdo de outros agentes publicos, ndo se devera
beneficiar “juizes investigadores’, afastando a aplicagdo da norma
penal a pretexto de um compromisso tedrico ignorado justamente por
guem pratica as ilegalidades.

Desse modo, com a redagao atual do art. 38, é conveniente que seja
entendido como responsével pela investigagdo apenas a autoridade

Notas

! Para uma exposi¢do detalhada dessas dimensdes, v. MORAES, 2010, p. 424-480;
GIACOMOLLI, 2015, p. 102-120; GOMES FILHO, p. 35-48; GOMES, 2012, v. 1.

2 O controle de convencionalidade é forma de examinar a conformagéo vertical das
normas de direito interno aos tratados internacionais de direitos humanos (mais
benéficos) e a jurisprudéncia formulada pelas Cortes Internacionais competentes.
No Sistema Interamericano o exercicio primério dessa funcdo pelos érgéos judiciais
domeésticos pressupde conhecimento da norma internacional, de seu conteddo
eficacial e da compreensdo dada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Sobre o tema, conferir MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Controle Jurisdicional da
convencionalidade das leis. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. £-book. Disponivel
em: https://leramazon.com.br/?asin=B07GBGMYYK. Acesso em 18 fev. 2021,

3 BRASIL. Lei nc 13.869, de 05 de setembro de 2019. (Lei de Abuso de Autoridade).
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2019. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_At02019-2022/2019/Lei/L13869.htm. Acesso em 19 mai. 2021,

4 CONSELHO DA EUROPA. Diretiva (UE) 2016/343 do Parlamento Europeu e do
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No entanto, o espectro de abrangéncia da dimensao extraprocessual

da presungdo de inocéncia € mais amplo do que sugere o tipo
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Resumo: 0 Acordo de Nao Persecucdo Penal foi introduzido no Cddigo de
Processo Penal brasileiro pela Lei 13.964/19, tendo como requisito para a sua
propositura a auséncia de elementos probatdrios que indiquem a presenca
de conduta criminal habitual, reiterada ou profissional. A problemética que a
presente investigacao pretende aclarar se trata em buscar definir de que tipo
de agente o legislador quis obstar o acordo ao prever tais termos imprecisos
e, principalmente, a saber se estes abrangem o crime continuado, a partir
de uma interpretacdo teleoldgica-axioldgica da Lei 13.964/19, da andlise de
jurisprudéncia pretérita sobre temas correlatos, bem como de direito comparado.
Palavras-chave: Justica negocial - Acordo de Néao Persecucdo Penal -
Continuidade delitiva.

1. Notas Introdutérias

A Lei 13.964/19, denominada de Pacote Anticrime, introduziu o
Acordo de Nao Persecugdo Penal (ANPP) na legislagdo processual
penal brasileira, inserindo sua disciplina normativa no art. 28-A do
Cddigo de Processo Penal, figura juridica antes prevista a nivel
infralegal na Resolugéo 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério
Pdblico.!

O instituto reflete uma alternativa consensual para a solugéo do
conflito penal, ideia que avanga no Brasil e tem sido a opgéo legislativa
nos Ultimos anos,2 que ganha forga a partir da constatagdo da falha
das penas tradicionais aplicaveis, especialmente pela critica que
aponta o declinio de legitimidade da pena de prisdo (CARVALHO,
2010).

Trata-se de acordo entre o Ministério Publico e o investigado, no qual
ambos renunciam a eventual chance de éxito em um processo
criminal, ficando a cargo do investigado cumprir as condi¢des
previstas no caput e incisos | a V do Art. 28-A do CPP. A legislacéo
estabelece requisitos de natureza objetiva e subjetiva, além da
confissdo circunstanciada e formal para a propositura do beneficio,
como, por exemplo, que a pena minima do delito seja inferior a 4
(quatro) anos, consideradas as causas de aumento e de diminuigao.

Ocorre que, até pelo pouco tempo de vigéncia da norma que
inaugurou o ANPP, muitas questdes deverao ser interpretadas pelos
tribunais e, dentre estas - objeto de andlise deste ensaio - pode
ser citada a previsao da vedagéo ao beneficio em caso de existirem
“elementos probatérios que indiqguem conduta criminal habitual,
reiterada ou profissional” (BRASIL, 2019), conforme preceitua o §2°,
inciso I, do art. 28-A do CPP. Nota-se, de antemao, tratar-se de causa
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Abstract: The Non-Criminal Prosecution Agreement was introduced in the
brazilian Criminal Procedure Code by Law 13.964/19, having as a requirement
for its proposition the absence of proof elements that indicate the presence
of habitual, repeated or professional criminal conduct. The problem that the
present investigation intends to clarify is the attempt to define the type of agent
the legislator wanted to obstruct the agreement by providing such imprecise
terms and, mainly, to know if these include the continued crime, based on an
interpretation teleological-axiological of the Law 13.964/19, the analysis of past
jurisprudence on related topics, as well as comparative law.

Keywords: Business justice - Non-Criminal Prosecution Agreement - Criminal
continuity.

impeditiva, que dd ampla margem de interpretagcdo ao hermeneuta,
especialmente por expressar conceitos ndo determinados pela
legislagéo.

Neste contexto, este texto destina-se a delimitar o espectro
de incidéncia destes termos e, principalmente, a saber se o
enquadramento tipico de uma pluralidade de fatos criminosos no
instituto da continuidade delitiva, previsto no art. 71 do CP? pode
ser considerado hipdtese de subsungao as referidas hipdteses
vedadoras do beneficio.

2. Da diferenca entre crime continuado e criminoso habitual/
reiterado/profissional

Antes de adentrar no propdsito que se busca, é de salutar
importancia que se procure delimitar a abrangéncia do que seja
conduta criminal habitual, reiterada e profissional, diferenciando tais
termos do instituto do crime continuado.

Em relagdo ao conceito de crime continuado, Prado (2019) afirma
ser uma "ficgéo construida para impedir, em determinados casos, a
aplicagdo das regras do concurso real ou material’

Tal ideia de abrandamento da pena possui raizes histéricas desde
a sua criagdo, na Itdlia,  atribuida de forma controversa a Bartolo
Sassoferrato (1314-1357), que trabalhou na unificagdo de diferentes
crimes unidos pelo fato de se perseguir o mesmo objetivo. O instituto
tinha o objetivo inicial de evitar a pena de morte prevista pelo statuto
della Valsassina, de 1343, imposta ao agente que praticasse o seu
terceiro furto (LATOUR, 2016).

Como a consequéncia do reconhecimento da continuidade delitiva
é a aplicagd@o da pena de um Unico crime, acrescida de um sexto a

BOLETIM IBCCRIM - ANO 30 - N.° 353 - ABRIL DE 2022 - ISSN 1676-366]




dois tercos, nota-se, entdo, que o legislador patrio, ao trabalhar as
consequéncias da continuidade delitiva, corroborando sua origem,
por opgdo de politica criminal, decidiu abrandar a pena aplicada,
o que conduz a ideia de que o instituto é utilizado como forma de
beneficio ao apenado.

Ja sobre a conduta criminal habitual e profissional, Messias (2020)
define que Conduta criminal habitual consiste na j& conhecida
habitualidade criminosa. E o meio de vida criminoso desenvolvido
pelo agente, a caracteristica da pessoa dada a préatica de delitos.
[..] Por fim, conduta criminal profissional define o agente que, como
oficio ou profisséo, pratica crimes repetidamente.

Embora se referindo a casos de sonegagéao de tributos ou créditos
previdencidrios, Paccelli e Callegari (2020) discorrem que, havendo
seguidas reiteragcdes da conduta criminosa, a habitualidade se
configura de maneira subsididria a continuidade delitiva, podendo
incidir o beneficio desta Ultima no caso de haver um mesmo
contexto fatico que justifigue a reiteragcdo habitual da conduta,
dando, como exemplo, dificuldades financeiras durante o periodo de
sonegacao. Por sua vez, Mirabete (2021) define o criminoso habitual
como sendo aquele que faz do crime uma profissdo, defendendo
que este estd excluido do beneficio do crime continuado. Tal ideia se
assemelha com  a configuragéo dada por Ferri (1892), que define o
“criminoso habitual” ou "profissional” como o individuo que adotou a
prética de crimes em série como uma vera profissione.

Ainda, ante a falta de defini¢cdo legislativa dos termos, é vélido nos
socorrermos do Direito Processual Penal italiano, que, conforme
Lopes (2021), possui modelo civil law similar ao ordenamento
brasileiro e é paradigma em termos de orientagcdo doutrinaria,
jurisprudencial e legislativa. A importagdo ganha relevancia ja
que o Pacote Anticrime importou a vedagéo contida no art. 441.1-bis
do Cédigo de Processo Penal Italiano (ITALIA, 1988), que afasta a
justica negocial® dos declarados “criminosos habituais, profissionais
e de tendéncia, ou reincidentes" Ocorre que, diferentemente da
legislagé@o brasileira, a Itdlia possui previsdo legal expressa que
define tais termos (art. 102, 103 e 105 do Cddigo Penal ltaliano),
tratando-os como situagdes mais gravosas do que a reincidéncia e
em nada possuindo relagdo com a ideia de crime continuado, que
estd previsto no art. 81 do Cddigo Penal Italiano e possui conceito
similar com o do nosso ordenamento.®

Com a similitude dos ordenamentos, o ponto fulcral que devemos
seguir do modelo italiano é o de que o crime continuado nao deve
se confundir com as hipdteses de vedagéo do acordo benéfico,
devendo ser inserido na andlise do célculo da pena concreta para
verificar a possibilidade do acordo pela pena méxima permitida.®

Nota-se, afinal, que, em todos os caminhos conceituais apresentados
para “conduta criminal habitual, reiterada ou profissional’; ha clara
divergéncia com a conceituagdo de crime continuado. Ademais,
0s proprios contornos da opgéo legislativa de positivar o crime
continuado, instituto favor rei criado para abrandar a pena, conflita
com a opgao legislativa de recrudescimento ao delimitar a vedagao
do ANPP para as situagbes de habitualidade, reiteragdo ou
profissionalismo.

Em verdade, errou o legislador, ao permitir que o érgdo acusador
afaste o principio da presuncéo de inocéncia com lastro em meros
indicios, j& que estaria obstando o beneficio antes mesmo de
iniciada a agdo penal e, consequentemente, recrudescendo a busca
punitiva ao ndo reincidente, que jé é incrementada na situacéo de
continuidade delitiva (MACRUZ; HAUG, 2019).

Pelo exposto, vé-se que os conceitos de conduta criminal habitual,
reiterada ou profissional, ndo devem abarcar a ideia de crime
continuado,” o que estd em consonancia com a jurisprudéncia

patria - afinal, j& foi reconhecida a impossibilidade de aplicacéo
da continuidade delitiva quando ha habitualidade ou reiteragdo
criminosa.®

3. Da possibilidade de propositura do ANPP em caso de crime
continuado

O fato de o crime continuado ndo estar abrangido pelas vedagdes
do §29, inciso I, do Art. 28-A do CPP, ja viria a tornar possivel a
propositura do ANPP na hipétese de sua configuragéo por forga do
principio da legalidade. Outrossim, outros argumentos reforgam esta
ideia. Entre eles, a interpretacéo teleoldgica-axioldgica da norma
que introduziu o novo instituto negocial.

De fato, o intuito da nova legislagdo foi o de fomentar o principio
da subsidiariedade do Direito Penal. Por esta razdo, optou-se por
abarcar a maior parte dos tipos penais previstos no ordenamento
como passiveis de resolugdo pela via negocial, excluindo desta
possibilidade os verdadeiramente de maior gravidade, como os
praticados com violéncia ou grave ameaga, ou que possuam pena
minima igual ou superior a 4 anos.

Neste sentido, o limite de pena minima escolhido pelo legislador
para o cabimento do beneficio ndo foi por acaso, pois coincide
com o quantum exato, que veda a substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos (art. 44, I, CP). Ou seja, ao que
parece, o legislador quis possibilitar a justica negocial para os crimes
passiveis de substituicdo da pena por penas restritivas de direitos,
tese que se reforga pela semelhancga dos demais requisitos dos dois
institutos. Nota-se que ambos vedam o cabimento a crimes com
violéncia ou grave ameaga e também possuem uma cldusula aberta,
que condiciona o cabimento a anélise da reprovagao do crime (art.
44,111, CP e art. 28-A, caput, CPP).

Somando esta andlise a premissa de que uma condenagdo por
crime continuado pode gerar uma pena passivel de substituicao
da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, acredita-
se que a norma deve ser interpretada no sentido de ndo elencar
a continuidade delitiva no rol de impedimentos ao Acordo de Nao
Persecugédo Penal.

Ademais, o uso pelo legislador da possibilidade de propositura
do acordo, "desde que necessdrio e suficiente para reprovagao
e prevengdo do crime” no caput do art.28-A do CPP, parece ser o
de obsté-lo para hipéteses de elevada culpabilidade do agente, o
que nao necessariamente se reflete na hipétese de continuidade
delitiva. Portanto, analisando o contexto exposto, parece que, ao nao
inserir o crime continuado expressamente no §2°, inciso Il, do art.
28-A do CPP, o legislador sugere que a “conduta criminal habitual”
e a "reiterada” projetam reprovabilidade mais gravosa do que a
continuidade delitiva.

Nesta linha de raciocinio, no sentido de possibilidade de aplicagéo
da justica negocial aos casos de continuidade delitiva, podem, ainda,
ser citadas as simulas 723 do STF e 243 do STJ® que, interpretadas
em contrario sensu, possibilitam a aplicagdo da suspensdo
condicional do processo e da transagao penal na hipétese de crime
continuado, desde que a pena néo ultrapasse o limite permitido com
a causa de aumento, conforme entendimento consolidado do STJ.'°

Outra questdo que justifica o raciocinio aqui empregado é a
possibilidade de propositura de multiplos ANPPs, simultaneamente,
para fatos distintos, mesmo que as penas minimas somadas sejam
superiores ao limite estabelecido na lei, haja vista que o §2°, inciso
IIl do Art. 28-A do CPP se limitou a vedar a propositura ao agente
que se beneficiou de algum dos referidos beneficios nos 5 (cinco)
anos anteriores ao cometimento da infragdo penal. Ainda, sequer a
préatica de um novo crime é cldusula de rescisdo de eventual acordo
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realizado, o que demonstra a tolerancia do legislador em acatar o
acordo para pessoas que praticam mais de um delito. Logo, vedar
a aplicagdo a continuidade delitiva seria medida desproporcional
quando comparada a esta situagao.

Por fim, outras razdes de politica criminal justificam a possibilidade
aqui aventada, pois a vedagao da aplicagdo do ANPP poderia gerar
um resultado contrario ao objetivado pela justica negocial, que é
o de dar oportunidade aquela pessoa que ndo é dedicada a vida
do crime. Isto porgue o primério e portador de bons antecedentes,
a quem esteja sendo imputado continuidade delitiva, ndo teria
a oportunidade de buscar a solugéo da problematica sem uma
condenagao, ou mesmo sem um processo," o que, por consequéncia,
gera efeitos penais e extrapenais deletérios para a sua reinsergao
social, ferindo os objetivos a serem alcangados pela justica negocial
(CHRISTIE, 2020).

Na jurisprudéncia, em que pese a discussdo ainda ser embrionéria,
j& se encontra entendimento albergando a ideia aqui posta. Por
exemplo, o TRF-4 (BRASIL, 2020) emanou a inteligéncia de que
ndo ha dbice na aplicagdo do ANPP em caso de concurso de
crimes (incluindo o crime continuado), quando a somatéria das
penas minimas ou a pena for igual ou superior a 4 (quatro) anos.'
Considera-se que este é o caminho a ser seguido, com a vedagdo
do beneficio apenas para situagdes que indiquem, por exemplo,
ndo ser o instituto necessério e suficiente para a reprovagéo e
prevengdo do crime (caput do art. 28-A do CPP), ou mesmo quando
constatada a “conduta criminal habitual, reiterada ou profissional’,
desde que fundamentada a negativa em dados féticos que ndo o da
continuidade delitiva.

Notas

' Sobre a constitucionalidade da previsdo do acordo via resolugdo, conferir, por
exemplo, Andrade (2018).

2 Cita-se, por exemplo, a transagdo penal (art. 76) e a composigao civil dos danos (art.
74), previstos na lei 9099/95.

3 "art. 71 - Quando o agente, mediante mais de uma agdo ou omissdo, pratica dois
ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condi¢des de tempo, lugar, maneira
de execugdo e outras semelhantes, devem os subsequentes ser havidos como
continuagao do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um sé dos crimes, se idénticas, ou
a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois tergos."

(Redagado dada pela Lei ne 7.209, de 11.71984).

O modelo negocial acusatdrio italiano é o patteggiamento sulla pena, previsto no art.

444 e seguintes do CPP italiano, possuindo grande semelhanga com o ANPP. Trata-

se de uma negociagdo entre acusado e Ministério Plblico, que ndo permite que se

negocie sobre o tipo penal imputado, ndo podendo ser proposto acordo caso a pena
supere 5 anos, com a redugao de 1/3 (LOPES, 2021), cf. art. 4441, Neste modelo, o juiz
faz o controle de legalidade sobre a qualificagdo juridica do fato e os limites das penas
substitutivas ou pecuniéria negociadas (cf. art. 448 e 4441). Em caso de negativa na

propositura do acordo, o MP deve motivar de forma idénea (cf. art. 446.6).

As principais diferencas entre os modelos consistem no quantum de aumento da pena e

na expressa necessidade de configuragdo do requisito subjetivo da unidade do designio.
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Resumos 0 artigo reconhece, em um primeiro momento, que a sociedade
brasileira possui um forte desejo punitivo, que se materializa ndo s nas
condutas de seus individuos e em suas ideologias, mas também em suas leis.
Por ser uma manifestacao dessa crescente pretensao punitiva, tragamos criticas
ao Acordo de Nao Persecugdo Penal, tal como foi apresentado pela Lei 13.964/19,
conhecida como “Pacote Anticrime” Nossas criticas voltaram-se, sobretudo,
ao modelo de confissdo, que consideramos inconstitucional, arbitrario e
extremamente inquisitdrio. Ponderamos que as formas de negociagdo penal,
quando adequadas aos limites legais, mostram-se benéficas tanto a redugdo
da populagdo carcerdria exorbitante quanto a celeridade processual. Por esse
motivo, finalizamos o texto apontando maneiras de solucionar as inconsisténcias
do Acordo de Nao Persecugao Penal para sua aplicagao.

Palavras-chave: “Pacote Anticrime” - Acordo de Nao Persecugao Penal - Artigo
28-A - CPP - Confissao - Devido processo legal.

Causa ansia que a Fabiano, que vive vida paupérrima e sofrida na
obra Vidas Secas, tenha sido negado o direito ao devido processo
legal, sendo-lhe imputada responsabilidade criminosa de forma
arbitréria pelo soldado amarelo que, presenciando uma atitude
contrdria aos seus interesses, tdo logo aplicou-lhe uma pena.
O personagem, por sua vez, "marchou desorientado, entrou na
cadeia, ouviu sem compreender uma acusa¢do medonha e nao se
defendeu” (RAMOS, 2013, p. 28). No Brasil atual, em observéncia
aos principios constitucionais (BRASIL, 1988) do devido processo
legal (art. 50, LIV), do contraditério e da ampla defesa (art. 5°, LV), a
situagdo relatada é inconcebivel - ao menos aos olhos juspositivistas
do ordenamento juridico.

Apesar de soar ficcional a ideia de tamanho cerceamento de direitos,
é o0 que ocorre no cendrio fatico brasileiro. O individuo que passa
anos em um centro de detengéo provisdria aguardando o julgamento
de seu caso para que, entao, seja declarado inocente materializa as
secas letras de Graciliano Ramos; fica claro que o desejo punitivo
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Abstract: At first, the article recognizes that the Brazilian society has
a strong punitive desire, which can be seen not only through brazilian's
aptitudes, butalso through its laws. For being a manifestation of this growing
punitive claim, we criticize the Non-Criminal Prosecution Agreement as
presented by Law 13. 964/ 19, known as “Pacote Anticrime” Qur criticisms
are focused, above all, on the confession model, which we consider
unconstitutional, arbitrary and extremely inquisitorial. Furthermore, we
consider that the forms of negotiation crime, when appropriate to the legal
limits, prove to be beneficial both for the reduction of the exorbitant prison
population and for the speed of the proceedings. Therefore, we end the
text proposing ways to solve the inconsistencies found in the non-criminal
prosecution agreement.

Keywords: “Pacote Anticrime” - Non-Criminal Prosecution Agreement - Article
28-A - CCP - Confession - Due process of law.

da sociedade supera qualquer garantia constitucional.

Inserido nessa mesma sociedade, o legislador juspositivista, diante
de situagbes do género, se vé numa encruzilhada: ou combate
os desvios do ordenamento, para que tudo volte a legalidade, ou
positiva tais situaces, suprindo a sede punitiva. A opgdo pelo
primeiro caminho parece certa, todavia, na Lei 13.964, de 2019 - que
ficou conhecida como Pacote Anticrime - o legislador seguiu trajeto
diverso.

Isso porque o citado diploma legal criou, dentre outros institutos,
o Acordo de Nao Persecugdo Penal (ANPP), por meio do qual,
ainda na fase pré-processual, o acusado pode confessar a infragéo,
renunciando ao seu direito ao devido processo legal, para receber,
desde logo, uma sangéo. Nesse sentido, o art. 28-A do Cédigo
de Processo Penal (CPP) regula tal pacto, impondo requisitos e
reservando direitos.

Cuida-se de negdcio juridico de natureza extrajudicial, a ser

ISSN 1676-3661




celebrado entre o Ministério Publico (MP) e o acusado de
infracdo penal, mediante anuéncia do Ultimo e homologacéo pelo
juizo competente, no qual o suposto autor do fato se sujeita ao
cumprimento de determinadas condi¢des ndo privativas de liberdade
e, em contrapartida, o MP compromete-se a ndo o denunciar.

A cada vez que um ANPP ¢é firmado, a expectativa de custo
publico e social de processos diminui, uma vez que se poupa o
sistema judicidrio da instauragdo de mais uma demanda penal. O
acordo justifica-se, ainda, como politica criminal, por promover o
desencarceramento, o que é especialmente importante tendo em
vista a superlotagdo do sistema prisional brasileiro. Em mesmo
sentido, reduz-se a probabilidade de prescrigdo do crime, que
poderia advir da demora do exercicio da pretenséo punitiva.

Tecidas consideragdes iniciais acerca do ANPP, apontar-se-4, sem
embargo, algumas criticas a seu respeito, mormente no que concerne
a obrigatoriedade da confissdo por parte do acusado. Ressalte-se
gue o apontamento de tais criticas se dd com o intuito de aprimorar
o instituto em aprego, e ndo de exclui-lo do ordenamento juridico,
pois o acordo exerce relevantes fungdes, sendo, nessa medida,
pertinente as demandas atuais.

Em primeiro lugar, consigne-se que a ampla liberdade atribuida
pelo inciso V do art. 28-A ao promotor de justica, quando da fixagado
das condigbes a serem cumpridas pelo acusado, € um dos pontos
merecedores de critica. Esse dispositivo permite que o MP indique
qualquer condicdo, a ser cumprida por tempo determinado, desde
que (BRASIL, 1941) “proporcional e compativel com a infragéo
imputada’ Demasiadamente vaga, essa disposi¢ao da espago para
a fixagéo arbitraria de sangoes.

A vista disso, Bernd Schiinemann (2013, P. 410) aponta que o
ANPP mais se assemelha a um “contrato de adesdo’, em que o
acusado adere ao que estipula a promotoria, do que a um acordo
propriamente dito. E, por isso, 0 acusado se vé em um impasse: pode
submeter-se aos termos fixados
pelo MP - com a expectativa de,
cumprida a avenga, ver decretada
a extingdo de sua punibilidade -,
ou, alternativamente, enfrentar o
processo - que, até o transito em
julgado,' pode prolongar-se por
anos.

Outrossim, René Ariel Dotti e
Gustavo Britta Scandelari (2019,
P. 5) pontuam como fraquezas do
ANPP (i) réus pobres ndo terem
condigdes de arcar com um
bom advogado para firmar um
acordo justo;? (ii) a possibilidade
de que a acusagdo ameace
o acusado com imputagdes
desproporcionalmente graves para coagir sua defesa a um acordo
ruim; e (iii) o afastamento da populagéo do Poder Judicidrio.

Formuladas criticas gerais, passa-se a confissdo formal como pré-
requisito a elaboracdo do ANPP. Da andlise do art. 28-A, extrai-se
que a confissdo do acusado é exigivel previamente a proposi¢do do
acordo pelo MP; permite-se, pois, que o individuo confesse um crime
com o objetivo de esquivar-se do processo criminal antes mesmo de
ter ciéncia dos termos do pacto. Destarte, hd a possibilidade de o
sujeito sequer se interessar pelo acordo proposto, caso em que a
“prova” contra si mesmo ja teria sido produzida.

Ademais, mesmo no cendrio em que o individuo primeiro se certifica
dos termos do ANPP, para, apéds, decidir se ird, ou ndo, confessar,

"[..] NAO E POSSIBILIDADE
REMOTA QUE UM INOCENTE
ESCOLHA CONFESSAR UM CRIME
QUE NAO COMETEU APENAS
POR CRER QUE AS CONDICOES
PROPOSTAS PELO PARQUET
PARA A EFETIVACAO DO ACORDO
SERIAM MAIS BENEFICAS DO QUE
LEVAR UM PROCESSO ADIANTE."

subsiste a possibilidade de o juiz ndo o homologar por motivos
diversos. E, ainda que homologue o acordo - e que todos os
envolvidos estejam satisfeitos com seus termos -, ha a hipdtese de
violagdo de suas condig¢des por parte do acusado, o que redundaria
no processo criminal.

Note-se que sdo muitas as hipdteses de nao efetivagdo do acordo
em aprego, mesmo depois de j4 realizada a confissdo. Assim, se o
acusado confessa o crime a fim de celebrar o pacto, questiona-se:
poderd a confissdo ser empregada como meio de prova no Processo
Penal, caso nédo se prossiga com o acordo? A lei é silente a esse
respeito, abrindo margem para que o ato seja ratificado judicialmente
e sirva como prova acusatdria no Processo Penal. Nesse cenério,
como ficaria o principio constitucional do nemo tenetur se detegere?

Essa verdadeira “caga as bruxas” dos tempos modernos é taxada, no
campo doutrindrio, como inquisitorial e descabida em um sistema
processual penal acusatério que exige o Estado Democratico de
Direito. Nessa esteira, denuncia Paulo Henrique Fuller (2020, p.
154):

Como se percebe, a exigéncia legal de confissdo do investigado
(formal e circunstanciada) configura mero capricho da mentalidade
inquisitorial que permeia o processo penal brasileiro: nada mais
inquisitorial que a busca da confissdo do investigado no bojo de uma
solugéo consensual que promove a NAO persecugdo penal.

Afinal, o individuo que confessa nao necessariamente diz a verdade;
pode confessar visando objetivos segundos, que ndo a revelagéo
dos fatos. Talvez em observancia a isso, o legislador previu, no art.
197 do CPP, que a confissdo deve ser analisada em conjunto com as
demais provas produzidas, do que decorre a compreensao de que o
seu valor probatdrio é relativo.

E, especificamente no caso do ANPP, nao é possibilidade remota
que um inocente escolha confessar um crime que ndo cometeu
apenas por crer que as condigdes
propostas pelo parquet para a
efetivagdo do acordo seriam
mais benéficas do que levar um
processo adiante. Em vista disso,
corre-se o risco de produzir prova
contra quem sequer cometeu o
delito que confessou.

De mais a mais, ndo assiste razao
ao condicionamento do acordo a
confissdo do acusado. Isso porque
é certo que confessar o que lhe
estd sendo imputado em nada
alteraria o curso dos fatos, sendo
uma condicdo desnecessaria

até mesmo inconstitucional.
Diz-se inconstitucional porque a
Carta Magna garante ao acusado, em seu art. 5°, LXIlI, o direito de
permanecer calado e, assim, ndo produzir prova contra si mesmo.
Soma-se a isso a garantia prevista no art. 5°, LVII, da Constituigéo
Federal, de que ninguém seréa considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatdria.

Ademais, apds se ponderar a respeito do intuito da obrigatoriedade
da confissdo, conclui-se que ele ndo poderia ser outro que néo a
antecipagdo do mérito de um processo que sequer se instaurou
para fins de legitimar a imputacéo de responsabilidade penal a parte
acusada sem que lhe tenha sido concedido o direito ao contraditdrio.
Frise-se que esse intuito oculto é expressao do desejo punitivista de
nossa sociedade. Explicar-se-a o porqué do ora sustentado.
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Ab initio, é preciso considerar que as condi¢des estipuladas pelo
parquet podem se igualar as préprias penalidades instituidas no
Direito Penal brasileiro, ainda que excluidas as privativas de liberdade.
Diz-se isso porque o préprio art. 28-A, na parte final de seu caput,
estabelece que o MP poderd propor o ANPP, desde que necessério
e suficiente para reprovagdo e prevencdo do crime, mediante
as condigbes elencadas nos incisos subsequentes ajustadas
cumulativa e alternativamente. Ora, a “reprovagdo” e “prevencao” do
crime sdo fungdes tipicas de penas. Logo, qual seria o escopo de se
exigir condigdes que atendessem a mesma finalidade de penas se
ndo verdadeiramente equiparar o acusado, que firmou o ANPP, a
condenado?

Nesta esteira, resta clara a presungéo de culpa do acusado, o que se
dé devido a mera confissdo, uma vez que estdo ausentes as demais
provas, exceto as extrajudiciais. Pois bem, ndo era o préprio CPP, em
seu art. 197, que atribuia a confissao valor probatério ndo absoluto,
devendo ser confrontado com as demais provas do processo? Entao,
por que se permite que ao acusado sejam imputadas condi¢des que
se equiparam a penas, mediante sua simples confissdo?

Nota-se que seria absurdo, a luz dos principios do devido processo
legal, do contraditério e da ampla defesa, assumir a responsabilidade
penal do acusado antes mesmo da instauragdo do processo
criminal, utilizando-se somente das diligéncias ocorridas no curso
do inquérito policial e de uma confissdo extrajudicial. Outra néo é
a licdo de Guilherme de Souza Nucci (2020, p. 322) ao apontar as
seguintes medidas, a serem tomadas pelo juiz ao entrar em contato
com as provas colhidas pela autoridade policial durante a fase
investigatdria:

a) desprezar toda e qualquer prova que possa ser renovada em juizo
sob o crivo do contraditério (..); b) permitir a defesa que contrarie,
em juizo, os laudos e outras provas realizadas durante o inquérito,
produzindo contraprova; c) tratar como mero indicio e jamais
como prova direta eventual confissdo do indiciado; (..). (grifos
Nnossos)

Tais medidas sdo imprescindiveis para garantir que o inquérito
policial ndo acabe se voltando sobremaneira contra o préprio
investigado, haja vista que, durante seu curso ndo lhe é concedido
o direito ao contraditdrio. Portanto, seria absolutamente conflituoso

Notas

' Dados de 2019 do Conselho Nacional de Justica indicam que o tempo médio até a
baixa do processo na fase de conhecimento é de 4 anos e 1 més na Justi¢a Estadual
e de 2 anos e 1 més na Justica Federal. Ver: (BRASIL, 2020, p. 194).
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Resumo: 0 expansionismo dos espagos de consenso no campo
juridico-penal brasileiro impde uma reanalise filoséfica da nocdo de
verdade. A atual atmosfera pés-moderna, na qual predomina a percepgéo
do conhecimento verdadeiro como produto de construgbes sociais, a
resolugdo da demanda penal passou a ser compreendida e satisfeita a
partir do comportamento das partes, a despeito da producao de elementos
probatdrios. A aproximagdo com a realidade dos fatos tornou-se entao
contingencial. Considerando a verdade como um dos valores a serem
perseguidos pelo Estado no Processo Penal, é que se propde a retomada da
nogao de objetividade inaugurada no Novo Realismo, como forma de limitar
0s avangos da Justica negocial.

Palavras-chave: Justica negocial - Verdade - Novo realismo.

Desde a sua origem, a filosofia busca estabelecer respostas a
questionamentos acerca das nogdes de verdade, existéncia,
conhecimento e outros saberes. Nao hd um pensamento filoséfico
Unico com pretensdes de imutabilidade, mas distintas concepgdes
de pensar e interpretar a realidade social a depender da época e
contexto vivenciado.

O fato é que os ensinamentos filoséficos, especificamente sobre a
verdade, impdem certos reflexos no sistema de Justica criminal. A
rigor, Ferrajoli adverte que “sem uma adequada teoria da verdade,
da verificabilidade e da verificagdo processual, toda construgdo do
Direito termina apoiada na areia'' Para Marcela Mascarenhas e
Fabiana Mascarenhas, considerando que o Direito possui estrita
relagdo com a moral e o funcionamento da sociedade, parece
evidente que a sua correta aplicagdo pressuponha uma adequada
verificagdo dos fatos lastreada na realidade.?

A abordagem atual, no entanto, é cada vez mais no sentido da
deslegitimagdo da busca pela verdade como um dos objetivos
do processo judicial, em detrimento de argumentos pragmatistas
e utilitaristas. A renuncia a defesa, por meio da aceitagédo do réu
a acusagdo, por vezes pressupondo a sua confissdo em troca
de algum beneficio® consiste em um mecanismo negocial que
hipervaloriza a celeridade e eficiéncia na resolugdo do caso, mas
torna contingencial a conformidade do resultado com a realidade

Abstract: The expansion of spaces of consensus in the Brazilian legal
and penal field imposes a philosophical analysis of the notion of truth. In the
current postmodern atmosphere, where true knowledge is the product of social
constructions, the resolution of the criminal demand has come to be understood
and satisfied based on the behavior of the parties, despite the judgment and
the production of evidence. In this abbreviated negotiation judgment, there will
never be sure evidence that the standard of conduct has actually been violated.
Thus, considering the truth as one of the values to be pursued by the State in
the criminal process, attention is drawn to the resumption of the correspondist
view, supported by the philosophical of the new realism, as a way of limiting the
advances of the Business Justice.

Keywords: Negotiation Justice - Truth - New realism.

dos fatos enunciados. E o que tem ocorrido progressivamente com
a ampliagcdo dos espagos de consenso no campo juridico-penal
brasileiro, antes restrito as infragdes de menor potencial ofensivo,
atualmente abrangendo delitos de natureza média e grave, como
na colaboragdo premiada, no acordo de ndo persecucdo, além de
projetos legislativos de barganha.* Em alguma medida, credita-se o
aviltamento da verdade como um valor a ser perseguido pelo Estado
no Processo Penal ao fortalecimento de manifestagdes filoséficas
antirrealistas observadas com maior nitidez a partir da segunda
metade do século XX.

Foi na modernidade, que a percepgéo do conhecimento verdadeiro
passou a ser condicionada a um sujeito cognoscente. Tornou-se
entdo mais importante descobrir “como se sabe” do que “o que
se sabe” E, assim, foi estabelecida a premissa de que o mundo
dependeria totalmente do ser humano e da sua capacidade
manipulativa.

O distanciamento em relagdo a nogdo de verdade correspondéncia
se potencializou no pés-modernismo - considerado movimento filo-
séfico de maior relevancia do século. Neste paradigma tedrico, ainda
que se possa falar da verdade, a condicéo para tanto é que se exclua
qualquer referéncia a realidade do mundo exterior e que se recondu-
za a verdade a coeréncia do discurso ou ao consenso daqueles que
discorrem?®: agora, é a linguagem que passa a dar o sentido.
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A atmosfera pds-moderna nos habituou a ver o mundo como uma
construgdo da sociedade, e assim nao seria possivel conhecer os fatos
como eles sao verdadeiramente em sua esséncia, pois séo produtos
de uma descrigdo linguistica O que é motivo de certa preocupacéo,
dado o potencial de impulsionar relativismos, como, por exemplo, a
compreensdo da ciéncia como mais um sistema de crengas.® Aqui,
ndo se admite mais falar que alguma proposi¢do é simplesmente
verdadeira, mas somente que é verdadeira relativamente a esse ou
aquele modo de falar.

Os impactos desta deslegitimagdo da verdade, expressivo no
cenédrio atual, tem gerado consequéncias nocivas e a justica
criminal. O sistema processual contemporaneo absorveu algumas
caracteristicas da pés-modernidade, a medida que a resolugdo do
litigio, em certas hipdteses, j4 pode ser compreendida e satisfeita
a partir do consenso estabelecido entre os sujeitos processuais,
autorizando uma formacéo da culpa e aplicagédo imediata da pena,
a despeito do julgamento e produgédo de elementos probatdrios
que corroborem o acordo firmado pelas partes. O movimento
direcionado a justica negocial é impulsionado, assim, a partir do
didlogo filoséfico pés-moderno. A verdade que se busca alcangar no
Processo Penal é atendida a partir de uma cooperagéo direcionada
para o entendimento mdtuo racional. O comportamento das partes
passa a determinar o juizo fatico da demanda judicial. O que é
perigoso nos dias atuais, em que a verdade tem sido facilmente
manipulada a servigo de interesses e convicgdes pessoais.

A predilecéo desta teoria consensual da verdade, em esséncia, se
apresenta como risco ao sistema de justi¢a criminal. Ao renunciar
o direito a julgamento, estar-se-& abdicando da possibilidade de
se descobrir aqueles fatos que fogem a esfera de conhecimento
do réu e do acusador, muitas vezes necessérios a formatacédo da
justica. Para Schunemann, caso se adote este juizo abreviado de
negociagao, jamais haverd comprovagao segura de que a norma de
conduta foi realmente violada.” Perde-se o vinculo entre o Direito
Penal e o0 Processual Penal. Notadamente, este modelo nao é dotado
de uma validade epistémica.

De certa forma, o avancgo acritico dos instrumentos negociais na pra-
tica juridica é decorrente da insuficiéncia de uma base tedrico-filo-
séfica acerca da nogdo de verdade que, contemporaneamente, tem
acompanhado os (perigosos) efeitos pds-modernos. Na teoria con-
sensual, hd uma manifesta confuséo entre os planos da realidade € o
do conhecimento. Aqueles que consideram que a veracidade de uma
proposicdo depende simplesmente do resultado de uma convengéo
entre as partes confundem - e elevam ao mesmo patamar o fato que
existiu (o ser), com aquele fato que eles sabem que existiu (o saber).

Notas

1 Ferrajoli (2002, p. 39).

2 Mascarenhas Nardelli e Alves Mascarenhas (2016. p. 45-66).
3 Vasconcellos (2018, p. 23).

4 Cite-se como mais relevantes a PLS 236/12 e PLS 156/09.

5 Taruffo (2016, p.98).
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Foi justamente com o objetivo de desfazer este imbrdglio entre os
planos ontolégico e epistemoldgico, que o movimento filosdfico
do Novo Realismo foi pensado. Nesta teoria, a critica se dirige ao
direito de se interpretar infinitamente e indiscriminadamente, como
vem ocorrendo. Deve-se aceitar a existéncia de objetos no mundo
independentemente dos nossos esquemas conceituais, daquilo
que achamos que sabemos. E compreender que a realidade pode
ser sempre algo além daquilo que tinhamos pensado, pois existem
coisas que ndo dependem da nossa subjetividade, simplesmente
por ndo serem propriedade de discurso.®

Em Udltima analise, o Novo Realismo pretende por fim ao relativismo
desmedido que nos cerca atualmente, como se ndo existisse o
“certo” e o "errado’; o “verdadeiro” e o "falso” No mundo exterior
existe uma condigéo de verdade ou falsidade, e para se conhecé-
la é necessario perseguir esta realidade a despeito da capacidade
manipulativa do sujeito.

No Direito, isto ndo significa que o julgador tenha o dever, a obrigagéo,
de alcangar o conhecimento verdadeiro do acontecimento que lhe é
demandado, até em razdo das conhecidas limitagdes epistémicas e
das regras legais. No entanto, ele deve sempre perseguir a verdade
dos fatos da demanda alicergado no resultado probatério disponivel.
Segundo Ferrer Beltran, a verdade de uma proposicéo “"depende
Unica e exclusivamente de sua correspondéncia com o mundo: de
que os fatos que p descreve tenham se produzido efetivamente”®

A propdsito, ensina Taruffo, que a questdo a ser analisada nao é qual
a verdade o Processo Penal busca (material ou formal), mas sim o
quanto ele precisa se aproximar da realidade para proferir decisées
justas. E o sistema de Justiga criminal, com a previsao de atividade
probatdria consistente e em contraditdrio, até onde se conhece, é o
Unico modelo estruturado e orientado a facticidade: aquela condigéo
de verdade que ndo pode ser reduzida a propriedade de discurso,
pois, por vezes, extrapola a prépria cognigao das partes.

A nossa Otica, os alicerces fornecidos pela disciplina filoséfica do
Novo Realismo possibilitardo a retomada da nogao de objetividade,
estabelecendo a verdade como um objetivo imutdvel a justica,
ladeada dos compromissos democrético e hermenéutico. Com
este aporte, é possivel firmar as bases tedricas para estabelecer
parémetros que limitem os avangos dos mecanismos negociais
(que, em algum grau, possuem a sua relevancia), com o intuito de
que outros valores, também preciosos, ndo se sobreponham a busca
pela verdade, e assim modifiquem, por completo, o nosso paradigma
de justica criminal.

¢ Boghossian (2012, p. 16).

7 Schunemann (2013, p. 244).
8 Gabriel (2016, p. 37).
 Ferrer Beltran (2017, p. 78).
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CONSIDERACOES SOBRE O POPULISMO PENAL, O PACOTE
ANTICRIME E NOTAS PARA UMA (OUTRA) POLITICA CRIMINAL
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Resumo: 0 presente artigo objetiva analisar de que modo a politica criminal atual
se alinha com o populismo penal no Brasil. Para isso, busca-se fundamento em
conceitos tedricos que percebem o fendmeno do populismo penal como técnica de
expansdo do Direito Penal, a partir do manejo do sentimento de inseguranca e de
clamores por mais punicao. Com base nisso, defende-se a adogéo de critérios mais
racionais para definicdo de uma outra politica criminal, que tenha como ponto de
partida debates, investigages e estudos técnicos e cientificos aprofundados.

Palavras-chave: Politica Criminal - Populismo Penal - Pacote Anticrime.

A prisédo funciona, portanto, ideologicamente como um local
abstrato em que os indesejéveis sdo depositados, aliviando-nos
da responsabilidade de pensar sobre as verdadeiras questdes que
afligem as comunidades de que presos séo tirados em niimeros tao
desproporcionais. Este é o trabalho ideoldgico que a prisdo realiza
— nos livra da responsabilidade de nos engajarmos seriamente nos
problemas da nossa sociedade, especialmente os produzidos pelo
racismo e, cada vez, pelo capitalismo global (Angela Davis).

Eleito a partir da bandeira do combate a corrupgéo e tolerancia zero a
criminalidade, o atual Presidente da Replblica, Jair Bolsonaro, nomeou
como Ministro da Justica o ex-Juiz Federal Sérgio Moro, que, enquanto
magistrado, correspondeu aos mais acalorados anseios sociais
punitivistas. Na qualidade de Ministro, Moro criou o Projeto de Lei
882/2019 (BRASIL, 2019), denominado “Pacote Anticrime’, cujo préprio
nome carrega consigo a marca da antiga promessa de combater a
criminalidade por meio do recrudescimento do aparato punitivo estatal.!

Nessa linha, em seu Plano de Governo para Presidéncia da Republica,
Bolsonaro dedicou um capitulo exclusivo para "seguranga e combate a
corrupgdo’; em um momento do pais em que j& se destacava o desejo
social por mais punicéo. Provocado principalmente pela "Operagéo Lava
Jato’, o discurso publico era o de combate a corrupgado a qualquer custo.

Assim, quando da posse como Chefe do Executivo, Jair Bolsonaro
declarou: “aproveito este momento solene e convoco cada um dos
congressistas para me ajudarem na missao de restaurar e de reerguer
nossa pétria, libertando-a, definitivamente, do jugo da corrupgéo,
da criminalidade, da irresponsabilidade econémica e da submissao
ideoldgica” (BOLSONARO, 2018). O resultado ndo poderia ser outro senao
a adogdo de uma politica criminal estreitamente alinhada com aquilo
pelo que sua base politica clamava: mais punigdo. Com isso, instituiu-se
uma politica criminal populista e de intervengdo penal maxima, edificada
muito mais no senso comum e nos interesses apaixonados do grupo do
gue numa racionalidade de direitos e garantias fundamentais da ordem
de protegdo ao individuo, conquistados historicamente e incorporados
pela Constituicdo Federal.

Dentre as propostas trazidas pelo Pacote Anticrime, que foram
aprovadas, chamam atengdo aquelas que tém o potencial de, ainda mais,
agravar o problema da superlotagdo carcerdria e do estado de coisas
inconstitucional de nosso sistema penitenciario (BRASIL, 2015). A Lei
de Execugdo Penal foi modificada para incluir hipéteses que dificultam
bastante a progressédo de regime, impondo patamares mais elevados
de cumprimento minimo da pena quando se tratar de apenados
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Abstract: This article seeks to analyze how current criminal policy is aligned
with penal populism. For this, it starts from theoretical concepts that perceive the
phenomenon of penal populism as a technique of expansion of criminal law from the
management of the feeling of insecurity and fear and clamors for more punishment.
From there, it is defended the adoption of rational criteria for the definition of an
(other) criminal policy, which has as a starting point debates, investigations and
in-depth technical studies.

Keywords: Criminal Policy - Criminal Populism - Anti-Crime Package.

condenados por crimes hediondos ou equiparados, pelo comando de
organizagao criminosa e pela pratica do crime de constituicdo de milicia
privada.

Neste ponto, também, cumpre mencionar a alteragdo na Lei de
Organizagdes Criminosas, que introduziu o §9° ao art. 2°, passando a
estabelecer que "o condenado expressamente em sentenga por integrar
organizagdo criminosa ou por crime praticado por meio de organizagéo
criminosa, ndo poderd progredir de regime de cumprimento de pena
ou obter livr)amento condicional ou outros beneficios prisionais se
houver elementos probatérios que indiguem a manutencdo do vinculo
associativo.’

Denotando ainda mais a politica criminal de indole populista, com base
principalmente na légica da pena por prevengdo, aumentou-se 0 maximo
de cumprimento da pena privativa de liberdade de 30 (trinta) para 40
(quarenta) anos. Além disso, com a introdugéo do inciso Il no artigo 83
do Cddigo Penal, o livramento condicional se tornou inviabilizado nos
casos em que o condenado tenha cometido falta grave nos ultimos 12
(doze) meses e ndo tenha aptiddo para prover a prépria subsisténcia
mediante trabalho honesto.

Os exemplos mencionados, fundamentam-se em concepgdes que
dificultam o retorno do sentenciado a sociedade. Tal politica foi também
defendida no Plano de Governo do atual Presidente da Republica,
ao mencionar que, para reduzir os "homicidios, roubos, estupros e
outros crimes’, seria necessério "prender e deixar preso! Acabar com
a progressao de penas e as saidas temporérias!” (BOLSONARO, 2018).

Para Gloeckner (2017, p. 251), Anthony Bottoms foi o primeiro
crimindlogo a estabelecer um ponto de anélise que costura uma clara
relagdo entre o fendmeno populista e o da expansao do Direito Penal. O
autor afirma que o populismo punitivo € um trago comportamental dos
agentes da politica, que buscam conquistar vantagens eleitorais através
de reformas legislativas que, como caracteristica, adotam teses de mais
punicdo com os seguintes pressupostos: (i) o aumento das sang¢des
penais reduz imediatamente os indicadores da criminalidade (prevengéo
geral negativa); (ii) a pena, por si s6, reforgca consensos morais essenciais
para que se mantenha a vida em sociedade (prevencéo geral positiva).

Na mesma linha, Cigliela Sola (2020, p. 4-5) aponta que

como estrategia politico-cultural, el populismo penal se caracterizaria
(...) fomentando una mirada emotiva y simplificadora de la realidad
criminal, donde la voz de los expertos, burdcratas e investigadores
es percibida como desapegada vy elitista, y en la que se prima por
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un lado la espectacularizacién mediética y por otro, la voz de “la
gente"” o el "pueblo’, el “sentido comdn’; y especialmente la voz de las
victimas, que adquieren una posicién central en el imaginario sobre
el crimen y su prevencion.

A proposta populista tende a deixar completamente de lado o carater
do Direito Penal como limite ao poder punitivo e protecdo das
garantias individuais. Os anseios de uma sociedade amedrontada pela
criminalidade vao na dire¢cdo de que as autoridades ajam no intuito de
defender primordialmente os interesses das vitimas e potenciais vitimas
do crime, dando maior poder aos 6rgédos responsaveis pela persecugéo
criminal. A partir dai, defendem o discurso de que, para combater o
crime e aumentar a sensagdo de seguranga, é necessario que os direitos
humanos dos acusados sejam relativizados. (GLOECKNER, 2017, p. 256).

Isso se deve ao fato de que existe, nas sociedades modernas, certo
descontentamento popular com relagdo ao funcionamento do
sistema de justica criminal, cujos discursos conjugam os significantes
“impunidade, medo e violéncia’; caracterizando, assim, a ideia de que
direitos e garantias individuais protegem, de forma injusta, os que ndo
tém capacidade de viver em sociedade. (PRATT, 2007, p. 17)

Sobre o populismo, Laclau (2013, p. 189) discorre que existe “em
qualquer sociedade um reservatério de sentimentos brutos contra o
status quo, que se cristalizam em alguns simbolos (..) e é sua presenga
que percebemos intuitivamente quando denominamos populista um
discurso ou uma mobilizagéo.”

Dessa forma, no que diz respeito ao medo e ao populismo penal,
Ferrajoli (2015, p. 125) explica que

seu efeito principal é o esgotamento do tecido civil, que forma o
primeiro pressuposto ndo apenas da democracia, mas também da
seguranga. O medo, de fato, rompe os lagos sociais, alimenta tensdes
e laceragdes, fomenta fanatismos, xenofobias e secessionismos,
gera desconfiangas, suspeitas, 6dios e rancores. Em suma, envenena
a sociedade, fazendo-a regredir ao estado selvagem e incivil. E esta
regressao, como € 6bvio, representa o principal terreno de cultura
da criminalidade e da violéncia, além de a mais insidiosa ameaca a
democracia.

Nesse sentido, por abandonar a experiéncia histérica, os dados e estudos
cientificos e se ancorar em consensos populares apaixonados sobre o
que se deve fazer em termos de resposta ao comportamento criminoso,
os discursos populista-punitivistas possuem uma natureza de matriz
afetiva e irracional, j& que séo levados pela emogéo e ndo pela razdo,
pendendo sempre para os interesses do grupo e mitigando a protegéo
do individuo diante do jus puniendi estatal.

Para Ferrajoli (2002, p. 31),

uma reflexdo sobre a pena, ou seja, sobre o papel e os limites
da sangdo penal, especificamente da pena carcerdria em uma
sociedade democrética, exige uma avaliagdo inicial sobre o que se
deve entender por sociedade democratica. Sociedade democratica
alude evidentemente a um genérico pardmetro axioldgico: o dever

Notas

1 N&o se desconhecem os aspectos positivos trazidos pelo Pacote Anticrime, a
exemplo da necessidade de manifestagcdo do representante do Ministério Publico
quando da decretagdo da prisdo preventiva e da instituicdo do juiz de garantias
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ser da pena em uma sociedade que desejamos ser informada dos
valores da democracia. Vale dizer, portanto, que a relagdo entre o
direito penal e a democracia é bastante peculiar. O direito penal
é de fato o terreno sob o qual, da maneira mais emblemética, se
manifestam os limites da democracia politica, entendida como o
poder ou vontade do povo e, portanto, da maioria.

Uma diregdo politico-criminal que também aparece explicitamente
no Programa de Governo do Presidente Jair Bolsonaro (2018, p. 32)
é a defesa de um "“redirecionamento da politica de Direitos Humanos,
priorizando a defesa das vitimas da violéncia" Contudo, é certo que a
politica criminal deve ser construida de modo racional, levando sempre
em conta os interesses individuais envolvidos - Liiderssen (1998,
p. 892) lembra que ndo existe uma linha de continuidade normativa
entre interesses do Estado (grupo + individuo) e da sociedade (grupo)
e que o papel do Direito Penal nesse conflito consiste justamente em
proteger interesses e garantias individuais que se opdem aos interesses
gerais e majoritarios da sociedade. Desse modo, as medidas tomadas
pelo Estado como resposta ao comportamento criminoso devem ser
pensadas com base em dados, debates qualificados, estudos, estatisticas
e progndsticos cientificos, sem permitir que, a partir da emogao, o poder
politico dominante tome os rumos da discusséo.

Diante dessa situagdo, interessante mencionar o Projeto de Lei
4.373/2016, que pretende criar a Lei de Responsabilidade Politico-
Criminal e trazer alguma racionalidade para o debate politico-criminal.
Conforme justificativa do proponente, “a auséncia de quaisquer
investigagdes empiricas prévias ou de estudos técnicos aprofundados
faz com que o parlamento, muitas vezes, seja levado a votar essas
propostas sem ter a real dimensdo dos seus impactos na vida cotidiana
de milhdes de brasileiros” (BRASIL, 2016).

Dessa maneira, tal projeto prevé que a proposta legislativa que vier a
tratar da criagdo de novos tipos penais ou recrudescimento do sistema
penal como um todo deve se submeter a prévios estudos técnicos e
cientificos de suas condic¢des e impactos, sob pena de responsabilidade
do proponente - o referido projeto é aqui mencionado mais como
exemplo de uma tentativa na busca por racionalidade na politica-
criminal do que como o Unico caminho possivel.

Partindo desse projeto e para além, Carolina Costa Ferreira (2021, p.
161) propde a criagdo de um Estudo de Impacto Legislativo. Em sua visao,
é necessério que se realizem “pesquisas quantitativas e qualitativas
sobre o assunto da alteragéo legislativa proposta, para trazer a essa as
informacdes empiricas mais adequadas para a tomada de decisdo - pela
aprovagao ou rejeigdo da proposi¢do legislativa analisada’

Com isso, conclui-se que propostas que visam a agregar racionalidade
a politica criminal, seja por meio de debates qualificados e estudos
empiricos, seja mediante a invocacéo de postulados juridico-filoséficos
éticos conquistados historicamente, no sentido da importancia da ndo
relativizagdo de garantias individuais diante do clamor punitivo, sdo
sempre bem-vindas no deserto populista que estamos a atravessar.

(suspenso pelo STF). Todavia, a anédlise deste trabalho limita-se as introdugdes legislativas
que correspondem a ideia inicial do Projeto de Lei apresentado pelo entdo Ministro Moro,
bem como as disposigdes relativas a pena e sua execugéo.
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Resumos: 0 presente artigo aborda os fundamentos e criticas referentes a
espécie dos delitos cumulativos, estrutura do delito pertencente ao género do
perigo abstrato, com o objetivo de aferir a sua legitimidade. Foram abordadas
fundamentacoes tradicionais de natureza moral (o argumento do free rider) e
consequencialista (0 argumento da acumulacdo), porém recorreu-se a uma
proposta de fundamentagdo voltada exclusivamente para a teoria do bem
juridico, considerando a autonomia como elemento intrinseco ao bem juridico
coletivo. Foram apontados dois requisitos de criminalizacao, restringindo a
atuacao legislativa, sendo eles (i) o real potencial de acumulagéo da conduta
proibida e (ii) a fatica concretizagdo do dano (violagdo da autonomia) no caso
de reiteracao das condutas.

Palavras-chave: Delito Cumulativo - Perigo abstrato - Autonomia - Teoria do
Bem Juridico.

Ao buscar desenvolvimento e progresso, a sociedade moderna
submete a risco bens essenciais para o individuo e para a sociedade,
como o meio ambiente. Porém, condutas, a principio indcuas,
acabam captadas nessa busca por seguranga, praticas essas que,
por vezes, ndo se amoldam as figuras do dano ou do perigo concreto.
Nesse contexto, surge a espécie dos delitos cumulativos. Porém, a
criminalizagdo de condutas inécuas ndo coaduna com a fungéo
do Direito Penal, qual seja, a protegdo de bens juridicos. Logo, a
justificativa dogmatica para a categoria de delitos cumulativos deve
passar por crivos muito delimitados do Direito Penal. Ao justificar
um método de protecéo a bens juridicos, alarga-se a liberdade do
legislador de produzir tipos penais. O presente trabalho analisara a
legitimidade dessa categoria de delito por meio de seus fundamentos
dogmaticos.

As espécies internas do género de perigo abstrato tém por critério
de subdivisdo o potencial de risco a que se expde 0 bem juridico. Sdo
trés as espécies de delitos identificadas: conduta concretamente
perigosa, preparagao e cumulagdo.! No presente artigo serdo
analisados os delitos cumulativos.

Os delitos cumulativos buscam alcancar aquelas condutas que, se
reproduzidas por nimero consideravel de pessoas, viriam a lesar
bens juridicos. Porém, had de se apontar as nuances do contetddo
dessa espécie, para aferir a legitimidade da figura por meio de sua
fundamentacéo.

O primeiro argumento de fundamentagdo a ser analisado tem por
base a filosofia moral. A sociedade tem por base a cooperagéo, uma
vez que, se o individualismo fosse a regra, o Estado Democrético

Abstract: The present research addresses the fundamentals and
criticisms regarding the type of cumulative delicts, structure of delict belonging
to the genre of abstract danger, with the objective of assessing the legitimacy of
that figure. Traditional fundamentals of moral philosophy (free rider argument)
and consequentialism (accumulation argument) were addressed, however a
proposal of a fundamental focused on the theory of legal interest was made,
considering autonomy as an intrinsic element of collective legal interest.
Two criminalization requirements were identified, restricting the legislative
production, which are (i) the real potential for accumulation of the prohibited
conduct and (ii) the materialization of the damage (autonomy violation) in the
case of reiteration of the conducts.

Keywords: Cumulative Delict - Abstract danger - Autonomy - Legal Interest
Theory.

de Direito ndo seria a figura de organizagdo social majoritaria.
A cooperacdo é condigdo de existéncia da sociedade, cabendo
sua preservagdo por si s6, o que acarreta um dever moral de
comportamento cooperativo, unindo os individuos em diregdo e
sentido comuns.2 Porém, os argumentos de filosofia moral devem ter
molde adequado para adentrar os limites da filosofia juridica, mais
especificamente da dogmatica penal.

O exemplo tradicional de violagéo do dever moral de cooperagédo é o
do free rider,® o viajante sem bilhete. Estando a sociedade orientada no
sentido de preservar o servigo publico de transporte, todos deveriam,
em tese, pagar pelo bilhete. Aquele que se aproveita da existéncia
de transporte publico, viabilizada somente pela conformidade da
conduta dos demais ao dever de pagamento, e tira proveito, obtém
vantagem as custas da sociedade que se compromete a carregar
0 6nus da manutencéo desse sistema. Residiria nesse desbalango
juridico/econdmico, decorrente de violagéo de igualdade de direitos
e deveres natural do Estado Democrético de Direito, o desvalor
da conduta do free rider.* O servigo de transporte publico seria o
elemento equivalente ao objeto da agdo e o bem juridico coletivo a
ser preservado pela proibicéo seria o dever moral de cooperagao.

O desvalor de agao existe, porém, ha resultado danoso da conduta
do free rider? A mera obtencdo de vantagem lesa o bem juridico?
No exemplo, a sociedade retratada tem por sentido comum a
preservacdo do transporte publico por meio da cooperagdo; logo,
o desrespeito a regra moral por um individuo ndo acarreta leséo
ao bem protegido, uma vez que toda sociedade suportard o onus.
A prépria base do exemplo afasta o resultado danoso da conduta,
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inviabilizando sua utilizagdo para justificar a relevancia penal da
preservacdo do dever moral de cooperagdo.® O argumento sinaliza
para a desnecessidade da estrutura dos delitos cumulativos, logo,
deve ser afastado como fundamentagéo da figura analisada.

Resta partir para andlise do segundo argumento, aquele que trata
da légica da acumulagdo. A sociedade pds-revolugdo industrial
pode ser considerada uma sociedade de risco, onde a ampliagao
da possibilidade de causagéo de dano leva a exposicdo constante
de bens a riscos.® A microlesdo ou exposicdo a risco sdo situagdes
culturalmente esperadas; uma vez ndo proibida a contribuigéo
individual, a sua reiteragdo € a regra nesse contexto social, logo, a
tutela estatal seria necessaria.” Para promover a adequagéao social
em um contexto de risco, a légica do grande nimero demanda a
atuagéo estatal frente a individualidade do cidadao. Porém, ndo
parece adequado imputar aquele que realiza um contributo infimo a
responsabilidade pela possibilidade de dano em caso de reiteragao
do mesmo comportamento por terceiro.® Essa forma de punigéo
partiria de uma ideia de desconfianga sobre todos os individuos,
0 que seria uma atuagdo Estatal puramente contracultural, fim
estranho ao Direito Penal.

Silva Dias encerra sua analise nesse ponto, declarando esgotados os
meios de fundamentagao do delito cumulativo, afirmando tratar-se
de estrutura ilegitima.® Porém, as recentes contribui¢des de Siqueira
para a teoria do bem juridico individual trazem nova perspectiva de
fundamentacgéo, focada na autonomia como elemento intrinseco ao
bem juridico.

O bem juridico encontra posi¢do analitica dentro da tipicidade, uma
vez que o conceito material de crime é definido como conduta que
lesa ou expde a risco de lesdo o bem juridico. Assim, o resultado
tipico recai sobre um bem juridico protegido. Em consonéncia com
a defini¢cdo de bem juridico de Greco, Siqueira aponta que os bens
juridicos individuais devem se destinar ao livre desenvolvimento da
personalidade e a realizagdo dos direitos fundamentais do individuo.'®
Logo, a disposicdo do bem juridico em favor dos interesses de seu
titular ndo acarreta resultado tipico; pelo contrdrio, evidencia a
atipicidade em decorréncia da auséncia de resultado." A disposicéo
de seus préprios bens juridicos reafirma o seu valor, sendo essa
uma das mais importantes conclusées da interpretagao liberal da
teoria do bem juridico. Essa disposi¢cdo deve decorrer da vontade do
titular, uma vez que a protegao dos bens juridicos surge exatamente
para garantir o uso e aproveitamento deles por este individuo. A
autonomia, conceito que engloba esse poder de disposi¢éo, pode
ser compreendida como um direito de viver segundo a sua prdpria
concepgdo de vida boa, determinando as préprias regras.? O
reconhecimento da autonomia possui fundamento constitucional
tanto como componente indissocidvel da dignidade humana (art.
10, 1, da CR/88) quanto da liberdade geral de acéo (art.5°, caput,
CR/88).2

Conclui-se: a autonomia compde o conceito de bem juridico,
pois somente quando violada poderd haver resultado tipico nos
bens juridicos individuais. O conjunto composto por definicdo de
resultado, conceito material de crime, bem juridico individual e
lesdo, leva a inevitavel internalizagdo da autonomia ao conceito de
bem juridico, imbuindo o ideal protegido do potencial exercicio da
vontade do individuo.

A autonomia é elemento dos bens juridicos individuais, porém,
guando tratamos de bens juridicos coletivos, algumas considerages
devem ser feitas para justificar a insergdo desse novo elemento.
Primeiramente, bem juridico é dado essencial para a realizagédo
pessoal dos individuos ou para a subsisténcia do sistema social,*
ndo havendo sinalizagéo alguma se seriam os fins dos bens juridicos
coletivos a subsisténcia do sistema social ou realizagdo pessoal dos
individuos. Nos moldes da concepgéo de Greco, deve-se considerar
que os bens juridicos coletivos, bem como os individuais, servem
tanto para um quanto para outro fim, verificando-se, no caso concreto,

qual dos dois foi afetado. Portanto, os bens juridicos coletivos séo
destinados, também, a realizagdo pessoal de individuos.

A aparente lesdo que recaia sobre a capacidade de "realizagdo do
individuo’, por meio da afetagdo de um bem juridico, serd afastada,
uma vez que se verifique estar de acordo com a autonomia. S&o
exemplos a atipicidade da lesdo corporal causada na realizagéo
de uma tatuagem, bem como a ndo punigdo das relagdes sexuais
consentidas, afastada a figura do estupro, e do assenhoramento de
coisa alheia por meio de doagdo, que nédo é considerado furto.”® O
que afasta a tipicidade € o consentimento, a expressdo da autonomia
dentro da tipicidade e, uma vez néo verificado, a conduta poderd ser
considerada criminosa.'®

Logo, o prejuizo injustamente causado ao poder de disposicédo
de um individuo sobre um bem juridico coletivo, atrelado a uma
minima alteragdo material, serd um ataque ao bem juridico em si,
pois a autonomia afetada faz parte do bem juridico tutelado. Caso
seja violada a autonomia por qualquer afetacdo material, estard
configurada lesédo ao bem juridico. Resumindo: uma vez que seja
afetada a "realizagdo pessoal de um individuo” por meio da redugao
do seu poder de disposi¢éo sobre determinado bem juridico, por
meio de afetacdo material, estard configurado o resultado tipico,
pouco importando se tratamos de bens juridicos coletivos ou
individuais, uma vez que a realizagdo do individuo pode se dar por
meio de ambos. A autonomia ndo esta atrelada a classificagdo do
bem juridico como individual, mas a fungdo desse bem juridico de
atender a realizagdo pessoal de um individuo.

As dificuldades encontradas nas anteriores tentativas de
fundamentacdo foram: a identificagdo de resultado danoso da
conduta e a imputagdo de resultados derivados da conduta de
terceiros a sujeitos individualizados. Em ambos os casos, deve-se
observar a conduta individualmente considerada, buscando a justa
imputagao.

Uma vez reconhecida a autonomia como componente do bem
juridico coletivo, temos bens juridicos que tém diversos titulares do
poder de disposi¢do. Além disso, o exercicio de autonomia que afete
materialmente o bem juridico e transborde o limite estabelecido
pela autonomia de outrem configura lesdo contra o bem juridico.
Portanto, a conduta de um titular do poder de disposi¢do que va
contra a autonomia alheia, por meio do exercicio desse poder, tem
como resultado a violagdo de elemento intrinseco do bem juridico
coletivo: a autonomia alheia. Em razao da utilizagao desse conceito
de resultado, o eventual dano a ser ocasionado pela reiteragcdo de
condutas por terceiros deve incidir sobre a autonomia, o potencial
de disposicéo do bem juridico por um de seus titulares.

Nos bens juridicos coletivos, visualiza-se menos a lesédo contra o
ideal abstrato que a violagdo do potencial de disposigdo por meio
de uma afetagdo material minima. A conduta que, uma vez reiterada,
venha a afetar a realizagdo pessoal individual, por meio da redugao
da disponibilidade do bem juridico, é passivel de criminalizagéo,
mesmo que a afetagcdo material seja de carater infimo. Isso se
verifica mesmo quando o dano material parece insignificante diante
da grande magnitude do bem juridico. O conceito de bem juridico
vincula sua existéncia a fungdo de satisfagdo dos individuos e,
portanto, uma vez verificado prejuizo nesse sentido, a proibigcdo da
conduta é razodvel.

Partamos, entdo, para a imputagdo individualizada do dano
dependente da conduta de terceiros para sua concretizagao.
Ao tratar da espécie cumulativa, as caracteristicas do género do
perigo abstrato se fazem presentes, justificando o adiantamento da
puni¢do para evitar a concretizagdo de dano irreversivel ou de dificil
reparagdo. Uma vez confirmada a provével reiteragéo de condutas
pelos individuos de uma sociedade e verificada a afetagdo material
do bem juridico, como consequéncia da reiteragao, de forma a
limitar o poder de disposigao de seus titulares, temos a possibilidade
de criminalizar o contributo individual por meio de delitos de perigo
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abstrato. Mesmo que alheia a vontade do agente, a reiteracdo da
conduta por terceiros deve ser considerada previsivel; logo, néo
se pode contar com a né&o reiteragdo, o que seria desarrazoado e
baseado em expectativas contrarias a realidade, como aquele que
comete um furto de cédulas fungiveis contando que outrem deixara
0 mesmo valor no mesmo local, suprindo o resultado danoso de
sua conduta antes que seja perceptivel aos olhos do titular daquele
patrimonio.

Restam a serem analisadas questdes de aplicagdo, como o
cabimento do principio da insignificAncia e a limitagdo do exercicio
da autonomia baseado no principio da preservagéo.

Badar6é, em sua exploragdo, busca os pré-requisitos para a
criminalizagdo dos delitos cumulativos, sintetizando material de
grande valor académico,"” culminando em posterior artigo que trata
especificamente dos delitos cumulativos contra o meio ambiente.
O meio ambiente é o exemplo mais utilizado e discutido, mesmo
que a estrutura atenda aos demais bens juridicos coletivos. Porém,
o destaque para o meio ambiente ndo decorre do fato de ser objeto
de tutela e estudo de ramo auténomo do Direito, 0 que propicia a
producgdo académica e normativa, em parte aplicavel para os demais
bens juridicos coletivos. Destacam-se dois principios do Direito
Ambiental. Primeiro, o principio da prevengéo, que se ocupa dos
danos cientificamente previsiveis e respaldados empiricamente, e
o principio da precaugdo, que aponta que a incerteza cientifica da
ocorréncia do dano ndo deve ser fator impeditivo para a tomada de
medidas efetivas de prevencdo.'”®

Temos conjunto normativo-principioldgico que se ocupa de ilidir
dano irreversivel, adiantando a tutela de maneira preventiva. Muito
comum é o reconhecimento da dificil reversibilidade do dano
ambiental, entendimento que serve para os demais bens juridicos
coletivos, como a confianga na moeda que, uma vez abalada por
delitos, dificilmente retomara o valor atribuido a ela anteriormente.”
Uma vez justificada a aproximagao do Direito Ambiental ao tema
debatido, deve-se atentar para os requisitos a serem atendidos para
a criminalizagdo de condutas cumulativas.

A estrutura delitiva em andlise deve contemplar condutas que
tém real potencial de lesdo ao bem juridico. Em razdo disso, dois
requisitos foram levantados em busca de limitar a atuagdo do
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legislador ao criminalizar condutas cumulativas.

O primeiro deles se refere ao real potencial de acumulagdo das
condutas,?® fator verificdvel atualmente por meio de estudos
provenientes da criminologia e de outras &reas das ciéncias sociais.
Uma vez detectada a baixa possibilidade de acumulagéo, ndo haverd
necessidade de criminalizagdo, j& que a afetagdo da autonomia
de terceiros pela conduta de um Unico sujeito é imperceptivel
e ndo acarretard consequéncias concretas sobre o exercicio da
vontade daqueles. O ideal é que seja quantificado um indice de
reiteracdo, permitindo verificar quantas condutas seriam praticadas
dentro de um determinado nimero de habitantes caso ndo fosse
criminalizada. A prerrogativa de estimar é do legislador, porém, sua
discricionariedade ndo pode imperar, uma vez que ele deve orientar-
se pelos conhecimentos das ciéncias empiricas e exercer seu dever
de verificagdo, buscando os conhecimentos necessérios,? seja por
meio de censos, artigos e estudos especificos.

O segundo requisito é aquele que verifica o real prejuizo do bem
juridico caso as condutas venham a ser praticadas de acordo
com o indice definido pelo primeiro requisito.?? Verifica-se, agora,
da aproximagéo do risco ao dano, pois no primeiro momento foi
contemplado o real potencial de acumulagao, vinculando a conduta
a um risco de lesdo ao bem juridico e, nesse segundo momento, deve
ser verificada a concretizagdo do dano, uma vez que as condutas
sejam praticadas dentro da previséo indicada pelo primeiro requisito.

Para isso, € necessdrio o respaldo nas ciéncias empiricas, que
deve garantir a concretizagado deste dano caso as condutas sejam
cumuladas.?® Temos que observar o prejuizo do potencial exercicio
da vontade de terceiro sobre o bem juridico lesado, ou seja, a
alteragdo das propriedades e caracteristicas do bem juridico, de
forma a reduzir o potencial de satisfacdo que lhe era atribuido antes
da reiteragdo da conduta. Logo, a conduta tipificada jamais terad
resultado insignificante, uma vez que o resultado normativo previsto
terd sua relevancia previamente verificada.

Como sintese, temos a verificagdo da legitimidade dos delitos
cumulativos, com fundamento nateoria do bemjuridico, considerando
os bens juridicos coletivos como bens juridicos de autonomia
limitada, desde que atendidos os requisitos de criminalizagao.
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BETWEEN SOURCE AND RECIPIENTS OF CRIMINAL RULES
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Resumo: 0 presente artigo tem como objetivo analisar criticamente a falta de
democraticidade na produgdo de normas do sistema penal brasileiro. A problemética
proposta intenta saber “quem sdo as pessoas que produzem as normas penais
e 0 qudo representativas da populagéo elas sdo?" A hipdtese é a de que, apesar
de iniciativas de corre¢do de rumo, falta uma adequada representatividade na
articulagdo de politicas pdblicas no sistema de controle e de punigao. A partir do
método qualitativo, por meio de uma abordagem hipotético-dedutiva, pretende-
se demonstrar que ha muito ainda a ser feito caso se queira que a normatizagao
brasileira esteja no espectro do que se denomina ambiente democratico.

Palavras-chaves: Democraticidade - Sistema Penal - Representatividade - Legitimidade.

1. Introdugdo

Uma das questdes mais relevantes e complexas quando se discutem
as democracias contemporaneas é o grau de representatividade
da populagdo nos érgéos de formulagdo e de implementacéo das
politicas publicas, sobretudo aquelas que regem o sistema oficial de
controle e de punigdo. O ambiente democréatico, como se sabe, ndo
é movido apenas pela vontade da maioria, mas pressupde o respeito
a espacos discursivos em que as minorias tenham também a
oportunidade de participar ativamente do processo de estruturagao
do ordenamento.

A partir desses pressupostos bdsicos, portanto, serd possivel avaliar
melhor o grau de democraticidade de um pais, o que deve despertar
maior preocupagdo quando da estruturagdo das normas criminais,
por conta de sua interferéncia junto a dignidade.

Nesse contexto, interessa questionar, por exemplo, “quem cria a
norma que nos obriga?’, "quem a interpreta e determina seu alcance?”
e, portanto, “quem executa as politicas publicas normatizadas em
matéria de seguranga?’ Dito sucintamente, a problemética aqui
proposta se desenvolve a partir da seguinte indagagao: "quem séo
essas pessoas e 0 quao representativas da populagéo elas sdo?"
E com base nessas questdes que os debates se desenvolvem no
Grupo de Pesquisa "“Sistema Penal, Democracia e Direitos Humanos’,
vinculado ao Centro Universitario Cesmac (Maceié/AL) e ao CNPQ.
Nele, a preocupagdo se volta para a falta de representatividade e
para as iniciativas sobre o sistema de controle e de puni¢do no Brasil.

Com a hipdtese de que falta uma adequada representatividade na
articulagdo de politicas publicas no &mbito do sistema de controle
e de punig¢do, bem como que hé ainda o desenvolvimento de uma
deturpada ideia de democracia no Brasil, o presente artigo tem como
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Abstract: This article aims to critically analyze the lack of democracy in
the production of norms in the Brazilian penal system. The proposed problematic
is interested in knowing “who are the people who produce the penal norms and
how representative of the population are they?: With the hypothesis that, despite
initiatives to correct course, there is a lack of adequate representation in the
articulation of public policies in the control and punishment system. Based on the
qualitative method, guided by a hypothetical-deductive approach, we intend to
demonstrate that there is still a lot to be done if we want the Brazilian standardization
to be in the spectrum of what is called a democratic environment.

Keywords: Democracy - Criminal System - Representativeness - Legitimacy.

objetivo principal revelar as incoeréncias fomentadas pelos agentes
responséveis pela otimizagdo da dignidade humana e que, com suas
iniciativas, comprometem as bases de uma substancial democracia.

Assim, de posse do método qualitativo, por meio de uma abordagem
hipotético-dedutiva, e a partir da técnica da revisdo de literatura,
busca-se demonstrar que ha muito ainda a ser feito caso se queira
que a normatizagdo brasileira esteja no espectro do democrético.

2. Quem nos representa?

Segundo a Cémara dos Deputados,! o numero de deputados
federais autodeclarados brancos era de 75%, sendo os demais
cargos distribuidos do seguinte modo: 20,27% de pardos, 4,09%
de pretos, 0,389% de amarelos e apenas um indigena (019%).
Entretanto, segundo o IBGE, na Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios (PNAD Continua) de 2019,2 42,7% da populagéo brasileira
é autodeclarada branca, 9,4% preta e 46,8% parda. Além disso,
apenas 15% da Camara dos Deputados é ocupada por mulheres,?
quando esse percentual da populacéo brasileira é de mais de 50%,
segundo a PNAD Continua.

No Judicidrio, responsavel pela interpretacédo e pela aplicagéo do
fruto do trabalho do Legislativo, 0 CNJ, em seu Ultimo censo de 20134
havia indicado que apenas 14,2% dos magistrados se declararam
como pardos e 14% como pretos. Ndo a toa, o CNJ editou a
Resolucdo 203/2015 para reservar 20% das vagas destinadas ao
ingresso na magistratura aos negros (termo que engloba pardos e
pretos). Dada a pouca frequéncia de concursos para a magistratura,
sobretudo pelos custos, a aferigao da eficacia dessa resolugao parece
prejudicada, razdo pela qual se considera inegével ainda existir uma
discrepancia em termos de representatividade da populagédo negra
na atividade judiciéria no Brasil.
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No Executivo Federal, esses nimeros ndo mudam muito. Assim, o
mapeamento feito pelo IPEA entre os anos de 1999 e 2020° sobre
cor ou raga do servico civil ativo do Executivo federal, mesmo
mostrando uma crescente ocupagédo de cargos por pessoas negras
apds 2014, com a Lei 12.990/2014 (Lei de cotas no servigo publico),
0S Negros acabam por ocupar mais espagos em que se exige menor
escolaridade. Observa-se, em 2020, que a ocupagdo de cargos que
exigem nivel superior apresenta 65/1% de pessoas brancas e 27,3%
de negros e negras (com 5,3% de "ndo informado”), algo ainda mais
perceptivel em cargos de comissao, principalmente os mais elevados,
como DAS-5 e DAS-6. Neste Ultimo, com ocupagdo de 65% para
homens brancos, 15,4% para mulheres brancas, 13,3% para homens
negros e apenas 1,3% para mulheres negras. Dados referentes a
grupos de PcD e LGBTQIA+ nem sequer foram produzidos.

Refletir criticamente sobre esses dados remete a prépria histéria do
sistema penal, e a tudo que é apresentado sobre questdes como
legitimidade e controle social. Cumpre buscar alguma racionalidade
que justifigue o monopdlio da violéncia exercido pelo Estado. Essa
justificativa, como bem aponta Mir Puig (2003), s6 se mostra razoavel
numa gestdo que apresente uma espécie de moral publica apta a
proporcionar a realizagéo pessoal de seus cidadéos, a partir de uma
concepgdo mais democrética sobre seu sistema penal, limitando sua
finalidade preventiva apenas a coagir agdes efetivamente lesivas
a terceiros. Isso s6 se mostra razodvel quando os destinatérios
efetivamente participam do controle ao qual se submetem.

3. Sistema penal e democraticidade: entre o substancialismo e o
procedimentalismo

Norberto Bobbio apresenta a democracia como um “[...] conjunto
de regras (primérias ou fundamentais) que estabelecem quem esté
autorizado a tomar decisdes coletivas e com quais procedimentos
[..]" (2019, p. 35). E complementa: “[..] aqueles que sdo chamados
a decidir ou a eleger os que deverdo decidir sejam colocados
diante de alternativas reais [..]" (2019, p. 37), com vistas a garantir
sobretudo os direitos de liberdade. Ocorre, portanto, que, como um
processo discursivo destinado a envolver um conjunto heterogéneo
de pessoas, com interesses que muitas vezes conflitam, serd sempre
necessario estabelecer critérios para se certificar de que cada um
dos grupos populacionais estd realmente representado nessa
engrenagem.

Desse modo, ndo h& como se pensar em democracia em
comunidades que restringem ou dificultam de algum modo o
desenvolvimento da autonomia pessoal e coletiva de determinados
grupos, principalmente quando se observa que os destinatérios do
rigor, do controle em expanséo, ndo sdo 0s mesmos que comumente
tém acesso aos beneficios de "fazer parte” dessa comunidade.
Os gestores desse sistema devem ter a consciéncia de que um
ambiente democratico pressupde a participagao de todos nas mais
variadas dreas.

Assim, a cada dia é mais urgente uma reaproximacdo entre as
teorias sobre democracia e legitimidade como elemento central
das discussbes que visam renovar o sistema penal. Tem-se que,
primordialmente, hd a emergente necessidade de uma discussao
inclusiva sobre o que deveria ser objeto de tutela penal, em
contraposigao ao elitismo que cerca as pautas de Direito Penal, como
se decisOes tomadas por técnicos se mostrassem mais adequadas,
e a participagé@o popular se apresentasse como algo dissociado de
alguma racionalidade.

O Direito Penal decorrente de um legislativo pouco representativo,
diariamente interpretado e aplicado por grupos de perfil semelhante,
ou seja, com baixo nivel de democraticidade nos trés poderes, carece
de legitimidade, mitiga sua autoridade e apresenta fragil justificacéo,
quase que exclusivamente numa acéfala discussdo dogmatica sobre

lesdo a bens juridicos, com um claro déficit democratico ja ex ante,
pois falta representatividade aos destinatérios.

Antony Duff (2015) entende ser necessdria uma teoria comunicativa
que racionalize e dé legitimidade a pena, algo que, justamente por
falta de representatividade, sé proporciona a alguns grupos a via
do protesto ou do descumprimento; algo que, da mesma forma, a
partir da perspectiva de quem exerce o controle, acaba por ampliar
a repressao a esses movimentos.

Um posicionamento critico sobre uma necessdria aproximacéo
entre a ideia de democracia e a questdo penal é apresentado por
Carlos Nino (1997), para quem se deve ter uma visdo epistémica
sobre o Direito Penal, sem se afastar do debate publico. Nesse
contexto, ainda com o autor, se uma norma é debatida e os
afetados participam desse debate, seu nivel de democraticidade
e legitimidade é indiscutivelmente maior. Logo, quando um grupo
é impedido de participar do processo discursivo, hd uma situagao
de excegdo, existindo um baixo nivel de democraticidade, o que
ndo parece ocorrer a toa, sobretudo observando, por exemplo, o
PL 272/2016, que buscava ampliar o alcance da chamada Lei de
Terrorismo.

Uma presenga mais participativa da populagdo pode apresentar
consequéncias positivas, tal como indicado por Roberto Gargarella,
uma vez que:

1. permitiria incorporar informacién relevante al proceso de toma
de decisiones; 2. ayudaria a eliminar sesgos indeseados de dicho
proceso; 3. permitiria a las personas diluir o remover prejuicios
sin sustento, reconocer la dignidad de los puntos de vista y de las
vidas ajenas y aprender acerca de su sufrimiento; 4. forzaria a otras
personas a ofrecer razones publicas que, en su ausencia, tenderian
a no aparecer; 5. moveria a otras personas a filtrar demandas
irreflexivas basadas en pasiones o en el mero interés proprio; 6.
alentarfa a cada uno clarificar sus proprias opiniones y a “repensar”
sus reclamos, y 7. educaria las personas en el arte de vivir juntos a
otros (2016, p. 167-168).

Impde-se o cuidado com o elitismo penal, em que o substancialismo
garantista é utilizado como elemento limitador de maior
participagdo popular. Um grande exemplo sobre o conflito entre
procedimentalismo e substancialismo se dd quando se observam
as leis de anistia do Uruguai e da Argentina. Na Argentina, o que
ocorreu foi uma autoanistia pelo Ultimo presidente militar, em 1983,
que teve sua validade discutida com a redemocratizacdo. Carlos
Nino (GARGARELLA, 2016) reforgou as criticas questionando sua
aceitabilidade moral.

No Uruguai, o contexto foi outro, com a Lei de Anistia promulgada
pelo Congresso eleito, ratificada por um referendo popular em 1989 e
por um plebiscito em 2009. Mesmo assim, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH) decidiu, em 2011, no Caso Gelman, que tal
lei era invalida, desprezando as iniciativas populares. Essa situagéo
demonstra o elitismo penal, pois “posturas como las de CIDH em
‘Gelman’ ilustran bien cudl es el modo de pensar dominante dentro
de la doctrina penal contemporanea, al menos em el mundo latino”
(GARGARELLA, 2016, p. 155), em que se d& preponderédncia ao papel
dos técnicos, descredibilizando as interferéncias democraticas de
populares em matéria penal.

Em sociedades plurais, privilegiar a protegdo substancial de direitos
pode levar a uma espécie de ditadura do Judiciério, incompativel com
a ideia de democracia, que visa a inclusdo e a continua discusséo,
verificando-se uma espécie de alienagéo legal de seus cidadéos.

Tudo bem que, néo raro, essa populagdo precisa ser contida naquilo

que deseja. Ndo é incomum pesquisas apontarem para o apoio
popular em medidas penais mais duras. A ideia de democraticidade,
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entretanto, ndo significa atender a tudo aquilo que é desejado.
Haverad sempre um ntcleo de dignidade intangivel. O fato é que deve
existir a oportunidade efetiva de ocupacéo dos espagos de poder,
permitindo que a pessoa exerca também seus direitos como um
legitimo agente politico.

Quando se pensa numa justificagdo, as pessoas acatam a coergdo
pelo beneficio de estarem associadas a uma comunidade, havendo
implicitamente um consenso. Porém, com cidadaos autbnomos que
criam as normas as quais se submetem, qualquer estrutura que
os afaste dessa ideia levam-no a alienagao legal (GARGARELLA,
2016). Quanto maior for a situagdo de desigualdade social, maior
serd o esforgo para obter essa justificagdo, mas essa diminuigdo da
legitimidade, por si s, ndo afasta a responsabilidade penal.

E nesse contexto que a ideia do republicanismo (PETTIT;
BRAITHWAITE, 2015) pode se apresentar como Util & aproximagéo
do Direito Penal com uma democracia substancial. Mas isso, como
um ideal de comunidade com fortes vinculos identitarios, funciona
de forma mais eficaz em pequenas comunidades, o que nao
fragiliza o debate, tendo em vista que o Estado deveria fracionar
e delegar mais seus poderes, gerando cada vez mais autonomia
para as comunidades sobre temas associados a esfera do controle,
aproximando-se de um dos principais postulados do abolicionismo.
O protagonismo deveria recair sobre os envolvidos.

O liberalismo muitas vezes passa uma imagem deficitéria sobre
a democracia, como se eleigdes fossem um produto da escolha
individual de seus eleitores, algo que o republicanismo considera
como uma necessidade de reforgar as instituicdes e os pequenos
grupos éticos na sociedade, incentivando cada vez mais a
participagdo de seus membros nos assuntos comunitarios. Alguns
modelos de justica mais democratica sdo fomentados pelo préprio
Direito penal, assim como a possibilidade de transagéo penal (Lei
9.099/1995).

Compreende-se que a democracia necessita de atualizagao,
pensando-se para além das perspectivas formais e materiais do
Direito e incorporando-se cada vez mais a perspectiva procedimental.
Ha de se reconhecer que as pautas publicas, devido a ampliagéo
das tarefas de regulacéo estatal, levam a certa dependéncia dos
interesses empresariais, 0s mesmos que financiam o jogo politico
do qual a grande massa nao faz parte. Isso obriga a observar o quéo
se é refém dos Direitos Eleitoral e Administrativo, e da estatizagéo
dos partidos politicos (HABERMAS, 2011), tendo em vista que em
grande parte dos poderes haverd um fatiamento de espagos entre
partidos. Imagine-se, portanto, o risco da consequente reducéo da
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protecdo dos servidores técnicos com a PEC 32, denominada de
Reforma Administrativa.

O que se observa é que os grupos que mais precisam de apoio séo
justamente os mais reprimidos pelo Estado; os mais vulneréveis sdo
agueles que menos espagos ocupam nessa engrenagem, com pouca
ou nenhuma representatividade politica, atingidos diretamente
no déficit democratico. S6 com uma participagdo efetiva, e uma
verificdvel representatividade dos comumente destinatarios das
normais penais, é que se poderd falar em um reconhecimento ético,
politico e juridico (FORST, 2010) desses grupos.

4. Consideracdes finais

N&do é de hoje que sdo desvelados os mitos sobre a democracia
brasileira, sobretudo quando a perspectiva é racial. Os descompassos
de representatividade sdo gritantes e a necessidade de reparagéo,
urgente. E esse ndo é exclusivamente um problema de determinar
cotas em universidades ou concursos publicos, mas de viragem
valorativa da forma como se produz e articula todo o aparato
normativo ainda em curso.

Uma mentalidade elitista e autoritdria ainda ilumina intensamente
os espagos de poder no Brasil, disseminando-se, por consequéncia,
a conclusao de que haveria uma parcela significativa da populagéo
que precisaria de certa “tutela’) o que é uma falacia.

O presente artigo buscou identificar quem, na realidade,
tradicionalmente nos tem representado nas instancias de poder
mais significativas. O objetivo principal era analisar criticamente a
legitimidade e os rumos da democracia brasileira, a partir de seu
sistema mais traumatico e invasivo, ou seja, o penal.

Dadas as pessoas em tais postos de comando, ndo é a toa que,
mesmo com uma populagdo constituida majoritariamente por
pessoas pobres, verifica-se a forca do patrimonialismo. E sintomatico
que se mantenha como o crime de pena minima mais grave (24
anos) um comportamento que mira primariamente o patrimonio (art.
159, § 39, do Cddigo Penal).

Assim, o que se propds foi uma revisitagdo aos pressupostos que
constituem a ideia de democracia, menos estatizada, a fomentar
esferas publicas autdbnomas com maior participagdo da comunidade,
mediadas por grupos nao estatizados, com mecanismos que
possibilitem uma maior participagdo popular nas discusses que
envolvem a criagdo de normas penais, desde a educagéo, incluindo
debates publicos sobre seus possiveis efeitos, ao passo que melhor
prepara os aplicadores das normas penais, algo que comega com um
acesso equanime e mais democrético, até uma continua atualizagao
de seus servidores sobre as tematicas com as quais lidam no dia a dia.
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Resumo: A correta interpretagdo da Stimula Vinculante (SV) 14 e dos
acérdaos que Ihe ddo suporte estd centrada em que a eficacia das investigagoes
deve respeitar o direito de defesa por expressa disposicao legal e como
decorréncia da amplitude do direito de defesa. Sua aprovacao pelo STF em 2009
representou a quebra de uma estrutura autoritria na forma de investigar, que
pretendia dificultar o exercicio da defesa ao maximo, com um padréo de prisdes
temporarias, buscas e apreensdes, oitivas dos investigados de um lado, e, de
outro, a obstaculizagdo do acesso aos autos pelos advogados dos investigados.
Por isso, 0 tema central no Estado democratico de Direito ndo é saber “‘quando
€ necessario” permitir 0 acesso aos autos por parte do investigado, mas, sim,
quando &, excepcionalmente, legitimo impedi-lo.

Palavras-chave; Simula Vinculante 14 - Acesso aos autos do inquérito pelo
investigado - Garantias do investigado no inquérito - Estado democratico de direito.

No Boletim anterior, o Procurador da Republica Henrique de Sa
Valaddo Lopes brindou-nos com um instigante artigo intitulado
“Quando [é] necessdrio o acesso pela defesa aos elementos
de prova? O art. 3-B, XV, CPP a luz dos precedentes da SV 14"
Inteligentemente, o Autor parte da analise dos precedentes que
deram base a construgdo da Simula Vinculante em exame e, numa
leitura restritiva, conclui "que o acesso pelo investigado aos autos
da investigagao sigilosa é excegao" Nao havendo prisdo decretada
ou iminéncia da realizagdo do interrogatério, “ndo haveria restrigdo
a direitos que tornasse necessario o acesso a investigagédo e aos
elementos de prova la documentados” (p.).

Como fui impetrante do histérico HC 82.354, acérddo seminal
do STF no tema do acesso aos autos do inquérito por parte do
investigado quando gravado pelo sigilo e, depois, no dmbito do
Conselho Federal da OAB, fui o proponente do pedido de edi¢éo da
stimula vinculante (PSV 1), redigi-o e o sustentei no Pleno do STF,
senti-me estimulado para dialogar com o texto anterior do qual, na
esséncia, discordo da abordagem restritiva.

Abstract: The effectiveness of investigations must respect the right of
defense by express legal provision and due to the breadth of the right of defense.
This is the correct interpretation of the Binding Legal Precedent n. 14 and the
rulings that support it. Its approval by the STF in 2009 represented a break from
an authoritarian structure of investigation, intended to make the exercise of
defense as difficult as possible: temporary arrests, searches and seizures, and
suspect interrogation whilst blocking access to the records by the lawyers of
the person under investigation. The central issue in a democratic rule of law is
not knowing “when it is necessary" to allow access to the records to the person
under investigation, but when it is, exceptionally, lawful to prevent it.

Keywords: Binding legal precedent n. 14 - Access to criminal investigation
records by the person under investigation - Legal guarantees of the person
under investigation - Demacratic rule of law.

1. Os antecedentes da criagcdo da SV 14

No longinquo ano de 2000, Mévio recebeu uma intimacdo para
ser indiciado e oferecer material grafico de seu préprio punho na
Delegacia de Cartas Precatdrias da Policia Federal em S&do Paulo.
Como a Precatdria oriunda de Foz do Iguagu (PR) néo trazia maiores
dados sobre a investigagdo, um colega de escritério se encarregou
de examinar os autos do inquérito em Foz, pois é impossivel
questionar a justa causa para o indiciamento ou mesmo orientar o
cliente quanto ao que dizer e até mesmo decidir por ficar em siléncio
sem essa providencia comezinha, mas essencial. Enfim, sem ter feito
um “curso completo de parapsicologia forense” ndo se pode exercer
a advocacia sem examinar os autos e, tampouco, dar vida a defesa.

N&o é por acaso que o Estatuto da OAB, desde a Lei 4.215, de 1963,
assegurava ao advogado o acesso aos autos de inquérito, mesmo
que conclusos a autoridade (art. 89, inc. XIV). Hoje esse mesmo
direito vem assegurado tanto no art. 79, inc. XIV da Lei 8.906/94
como pelo art. 3-B, XV, do CPP, introduzido pela Lei 13.964/2019, ora
suspenso por decisdo monocréatica do Min. Luiz Fux na ADI 6.298.
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N&o obstante, o delegado da Policia Federal indeferiu o pedido de
vista invocando o decreto de sigilo imposto com fundamento no art.
20 do CPP. O Juiz Federal, na mesma linha, agregou que o interesse
publico na eficacia das investigagdes deve prevalecer sobre o do
particular no exame dos autos. O fato, até entdo, era surpreendente.
Normalmente os delegados de policia, estaduais ou federais, ndo
opunham qualquer obstaculo ao exame dos autos pelo advogado do
investigado, desde que munido de procuragao. Podiam, as vezes, dar
uma canseira, mas nao passava disso.

Agora parecia se iniciar uma nova pratica. A propdsito, numa
elucidativa entrevista, o entdo Diretor-Geral da Policia Federal,
Paulo Lacerda, revelou que a técnica de negar acesso aos autos
visava a impedir que os investigados combinassem suas defesas' e,
obviamente, embora nao expresso, que fossem instruidos pelos seus
advogados. Funcionou durante um tempo e, por vezes, ainda hoje.

Identificando na recusa ao acesso aos autos do inquérito a
ocorréncia de ofensa ao direito liquido e certo previsto no Estatuto
da OAB, o caminho foi um mandado de seguranga contra o ato
violador da autoridade judicidria. Todavia, embora por maioria,
o TRF da 42 Regido, na mesma linha do juiz, negou a seguranga.
Resumidamente, além da supremacia do interesse publico, o
acérddo acentuou ser o inquérito um instrumento de “autodefesa
préprio do Estado no combate ao crime’, devendo-se assegurar no
seu transcurso o sigilo.2 Levado o tema ao STJ pela via do recurso
ordinério constitucional, sua 22 Turma, por 3 votos a 2, desproveu-o
ao argumento de que "Em nome do interesse publico, podem as
investigacdes policiais revestirem-se de carater sigiloso, quando néo
atingirem o direito subjetivo do investigado’?

Né&o havendo outro recurso no mandado de seguranga e nem mesmo
a possibilidade de se manejar outro mandado originario para o STF,
percebi que se, por um lado, o tema discutido atingia direito liquido
e certo do advogado, por outro, também interferia com o direito de
defesa do investigado na fase investigatdria. Ou, como sintetizou o
Min. Sepulveda Pertence no HC 82.354,

0 mesmo constrangimento ao exercicio da defesa pode substantivar
violagdo a prerrogativa profissional do advogado - como tal,
questiondvel mediante mandado de seguranga - e ameaga, posto
que mediata, a liberdade do indiciado - por isso legitimado a figurar
como paciente no Habeas Corpus voltado a fazer cessar a restrigdo
a atividade dos seus defensores (DJ 20/8/2004).

Havia, é certo, uma grande incompreensao quanto a essa ideia.
Erguia-se um verdadeiro mantra, ora a dizer que o tema nao
atinava com o direito de locomogao, ora que ndo ha defesa e nem
contraditério na fase pré-processual.

Contudo, qualquer pessoa com alguma experiéncia no Processo
Penal sabe que uma palavra mal posta na fase do interrogatério
policial pode, conjugada com outro dado colhido na fase do
contraditério, servir para a condenagdo e supresséo da liberdade;
certo ou errado, € assim gue as coisas se passam na cena forense.
N&o é a toa que a Constituicdo assegura ao autuado em flagrante ter
um advogado ao seu lado e, por extenséo, ao investigado em geral
durante a investigagdo (cf. art. 59, inc. LXIII). De fato, a presenga do
advogado ndo é decorativa ou cerimonial, apenas para dar um “apoio
moral’; “uma forga" ao assistido, como se diz popularmente. Essa
presenca presta-se, sobretudo, a orientagdo técnica do autuado em
flagrante ou do investigado. No ponto, muito sensivel a essa questao,
o Min. Sepulveda Pertence, que ja havia exercido com muito brilho a
advocacia, disse logo na ementa do acérddo do HC 82.354:

1. O cerceamento da atuagdo permitida a defesa do indiciado no
inquérito policial podera refletir-se em prejuizo de sua defesa no
processo e, em tese, redundar em condenacao a pena privativa de

liberdade ou na mensuragéo desta: a circunstancia é bastante para
admitir-se o habeas corpus a fim de fazer respeitar as prerrogativas
da defesa e, indiretamente, obviar prejuizo que, do cerceamento
delas, possa advir indevidamente a liberdade de locomogao do
paciente (DJ 20/8/2004).

E mais:

3. A oponibilidade ao defensor constituido esvaziaria uma garantia
constitucional do indiciado (CF, art. 50, LXIIl), que lhe assegura,
quando preso, e pelo menos lhe faculta, quando solto, a assisténcia
técnica do advogado, que este ndo lhe poderéd prestar se lhe é
sonegado o acesso aos autos do inquérito sobre o objeto do qual
haja o investigado de prestar declaragoes.

A esséncia desse acordao, leading case na matéria, estd, de um
lado, na inoponibilidade ao advogado do investigado do sigilo do
inquérito e, de outro, na limitagdo deste acesso ao que ja estiver
documentado nos autos do procedimento investigatério, permitindo-
se 0 escamoteamento apenas das diligéncias em andamento
como forma de proteger a eficacia das investigagdes. Outro ponto
igualmente importante é o afastamento da contraposi¢do entre o
interesse publico na eficacia da investigagdo e o privado no exame
dos autos. Disse o relator:

O conflito aparente de interesses contrapostos, de que partem tais
raciocinios, no entanto, mais que aparente, é falso, na medida em
que a lei mesma o resolve, em favor da prerrogativa do defensor e
contra a oponibilidade ao advogado do sigilo decretado do inquérito
(item 34 do acoérdao).

A despeito de ter sido undnime a decisdo da Primeira Turma do
STF, delegados federais, procuradores da Republica, além de juizes
federais e Tribunais, deram de ombros a este pronunciamento com
os mais diferentes subterflgios. Ora se dizia que a pessoa j& havia
tido acesso, ora que nao era investigada ou mesmo que o writ ndo
era via idonea para se conhecer do reclamo. Ndo por acaso varios
outros Habeas Corpus chegaram a Suprema Corte, e ndo apenas
os que sdo referidos como base para a edigdo da SV 14. Para
exemplificar, veja-se o HC 86.059, relatado pelo Min. Celso de Mello
e igualmente o elenco de decisoes citado pelo Cezar Peluso no Ing.
2.424 ao determinar que a autoridade policial abrisse vista dos autos
aos advogados:

ADVOGADO. Investigagédo sigilosa do Ministério Publico Federal.
Sigilo inoponivel ao patrono do suspeito ou investigado. Intervengdo
nos autos. Elementos documentados. Acesso amplo. Assisténcia
técnica ao cliente ou constituinte. Prerrogativa profissional
garantida. Resguardo da eficicia das investigagdes em curso ou
por fazer. Desnecessidade de constarem dos autos do procedimento
investigatério. HC concedido. Inteligéncia do art. 50, LXIII, da CF, art.
20 do CPP, art. 7¢, XIV, da Lei n.° 8.906/94, art. 16 do CPPM, e art. 26
da Lei ne° 6.368/76. Precedentes. E direto do advogado, suscetivel
de ser garantido por habeas corpus, o de, em tutela do interesse do
cliente envolvido nas investigagdes, ter acesso amplo aos elementos
que, j& documentados em procedimento investigatério realizado
por 6rgdo com competéncia de policia judicidria ou por 6rgdo do
Ministério Publico, digam respeito ao constituinte (HC n.c 88.190, rel.
Min. Cezar Peluso, DJ 610/06).

No mesmo sentido, cf, ainda, HC n.c 82.354, rel. Min. Sepulveda
Pertence, DJ de 24.09.04; HC n.° 86059-MC, rel. Min. Celso de Mello,
DJ30.6.05; HC n.c 88.520-MC, rel. Min. Ellen Gracie, DJ 25.4.06; HC
n.° 90.232, rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 2.03.07; HC n.c 87.827,
rel. Min. Sepllveda Pertence, DJ de 23/06/06; e, ainda em decisdo
monocratica proferida pelo Min. Nelson Jobim, no HC n.c 87.619-MC,
DJ de 01.02.06.

Para evitar o calvario pelo qual passavam os advogados, isto &, ter
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que percorrer todos os degraus da jurisdicdo até chegar ao STF, o
Conselho Federal da OAB submeteu ao STF a proposta de edigao de
uma Sumula Vinculante. Vencidas as resisténcias internas na Ordem
por conta do preconceito contra o instituto da Simula Vinculante,
o pedido foi protocolizado e, por nove votos a dois, deferido,
gerando a SV 14, que tem sido invocada em diferentes Reclamacdes
diretamente no STF para remediar abusos.*

2. Investigacio e Estado democratico de direito

Victor Nunes Leal, na obra que o imortalizou perante a nagéo,
referindo-se aos Regimentos relativos ao governo do Distrito
Diamantino, acentuava que o Intendente “podia julgar com prova
secreta, «sem figura alguma de juizo», razdo pela qual foi proibida a
advocacia no Tijuco’®

Vé-se, pois,que ndoéde hoje que afiguradoadvogado, representando
o réu na acdo penal ou o investigado na fase do inquérito, é
considerada como um estorvo a
ser evitado. Alids, na Inquisi¢do,
em matéria de heresia, Nicolau
Emérico dizia que se deveria
proceder com muita simplicidade
e sem as grandes solenidades
dos julgamentos: "Simpliciter &
de plano sine advocatorum &
Judiciorum streptu et figura" (1972,
p. 105). Nicolas Gonzalez-Cuéllar
Serrano, ao explicar a fungdo do
advogado perante o Santo Oficio,
referia que sua figura era a de
um “colaboracionista’; sendo que
Inocéncio Il proibiu, por decreto
de 6 de junho de 1205, a defesa ou
patrocinio dos hereges.®

Ocorre, no entanto, que o poder

punitivo numa democracia
se encontra limitado  por
vérias disposicdes de carater

constitucional, que atingem e

restringem o seu exercicio. Fortes,

nesse sentido, sdo as disposi¢des que, regulando a atividade do
Processo Penal, inadmitem as provas ilicitas e, no Direito Penal,
vedam as penas cruéis, perpétua e de morte. O conjunto de direitos
e garantias individuais inscrito no artigo 5° da Lei Maior impede,
concretamente, que se torture alguém em nome, por exemplo, da
eficacia repressiva, descoberta da verdade, etc. O mesmo se pode
afirmar em relagdo aos grampos telefénicos: a conversa interceptada
ilicitamente, ainda que materialmente possa expressar alguma
verdade, é imprestavel. Disso se infere que no campo do Processo
Penal ha limites cognitivos a atividade persecutdria estatal, erigidos

Notas

' Jornal Hoje em Dia, Caderno Brasilia, ed. de 17 a 23/6/07, n. 528, p. 11

2 TRF-4, 22T, MS n.1999.04.01138371-5, rel. Des. Fed. Vilson Darés, rel. p/ o ac. Des. Fed.
Elcio Pinheiro de Castro j. em 04/5/2000.

3 RMS n. 12,516, rel. Min. Eliana Calmon, j. em 20/8/2002, DJ 27/9/2004.

4 Confiram-se as seguintes Reclamagdes: 7539-SP, rel. Min. Ricardo Lewandowski;
7813-RJ, rel. Min. Carlos Britto; 7860-BA, rel. Min. Cezar Peluso; 7873-RJ, rel. Min.
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"E, PORTANTO, FRISE-SE,
EM NOME DO INTERESSE
PUBLICO, RECONHECIDO
PELA CONSTITUICAO, QUE
SE VEDA A INTRODUCAO
NO PROCESSO DE
PROVAS ILICITAS OU
MESMO O INQUERITO
SECRETO."

em nome de uma ética reconhecida pelo documento maior de nossa
cidadania.

E, portanto, frise-se, em nome do interesse publico, reconhecido
pela Constituicdo, que se veda a introdugd@o no processo de provas
ilicitas ou mesmo o inquérito secreto. Por isso e para ilustrar, ndo se
pode admitir que se pretenda vélida uma confissdo obtida mediante
tortura, com o argumento de que, em nome do interesse publico, deva
prevalecer a confissdo pelo que nela hd de verdadeiro. Sustentar o
contrério levaria ao absurdo de se afirmar que o direito de o cidaddo
nao ser torturado, identificado como interesse individual, ndo pode
se sobrepor ao da eficacia repressiva ou da descoberta da verdade
real.

Osacérdaos que deram base ao surgimento da SV 14 ndo fizeram mais
do que reafirmar a lei e os principios constitucionais como o direito
de defesa. Se o Ministro Peluso, apds citar amplamente o acérdéo
relatado pelo Ministro Pertence,
afirmou haver contraditério no
inquérito e o primeiro o inadmitiu,
isso ndo retira em absoluto
a esséncia do significado da
Sumula em exame: impedir o
desenvolvimento do inquérito sem
que o advogado tenha acesso ao
inquérito para orientar a defesa de
seu cliente ou mesmo fiscalizar a
legalidade do procedimento pré-
processual. E o fato de os acérdédos
retratados cuidarem de presos ou
de pessoas na iminéncia de serem
interrogadas nao retira o direito
de qualquer outro investigado ter
acesso aos autos de que tenha
conhecimento, mesmo sem estar
nessas situagoes.

Por fim, a disposicdo constante
do art. 3°-B, inc. XV, do CPP, cuja
eficdcia ainda estd suspensa por
forga de uma ADI, “quando se fizer
necessario” deve ser compreendida no seu conjunto, isto é, o de
assegurar prontamente "o direito outorgado ao investigado e seu
defensor de acesso a todos os elementos informativos e provas
produzidos no admbito da investigagéo, salvo no que concerne,
estritamente, as diligéncias em andamento” Portanto, a regra é
a possibilidade de exame dos autos de inquérito como direito
outorgado e ndo como excegdo. A suposi¢cdo de que o sigilo é
sempre necessdrio para a consecugao das investigagdes contrasta
com a realidade de que a grande maioria dos procedimentos néo
corre sob sigilo.

Celso de Mello; 8158-SP, rel. Min. Ricardo Lewandowski; 8159/RS, rel. Min. Ellen
Gracie; 8173-SP, rel. Min. Eros Grau; 8225, rel. Min. Celso de Mello; 8458-ES, rel.
Min. Cezar Peluso; 8483-SP, rel. Min. Joaquim Barbosa, 8529-MS, rel. Min. Ricardo
Lewandowski e, entre muitas outras, 24116, rel. Min. Gilmar Mendes.

5 LEAL, 1978, p. 72, nota de rodapé n.o 33.

¢ SERRANO; CRESPO, 2015, p. 30.

y la marca de Cain. SERRANO, Nicolds Gonzalez-Cuéllar; CRESPO, Eduardo Demetrio
(Dir.). Legalidad y defensa: garantias constitucionales del derecho y la juticia penal, Madri:
Castillo de Luna ediciones juridicas, 2015.
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TEMA:

ACESSO A DISPOSITIVO TELEFONICO,
SeEM PREVIA AUTORIZACAO JUDICIAL,
DURANTE APREENSAO POLICIAL.

Supremo Tribunal Federal
Plenario:

EMENTA CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL. PERICIA
REALIZADA PELA AUTORIDADE POLICIAL EM APARELHO
CELULAR ENCONTRADO FORTUITAMENTE NO LOCAL DO
CRIME. ACESSO A AGENDA TELEFONICA E AO REGISTRO
DE CHAMADAS SEM AUTORIZAGAO JUDICIAL. ACORDAO
RECORRIDO EM QUE SE RECONHECEU A ILICITUDE DA
PROVA (CF, ART. 5°, INCISO LVII) POR VIOLAGAO DO SIGILO
DAS COMUNICAGOES (CF, ART. 5, INCISOS XIl). QUESTAO
EMINENTEMENTE CONSTITUCIONAL. MATERIA PASSIVEL DE
REPETICAO EM INUMEROS PROCESSOS, A REPERCUTIR NA
ESFERA DO INTERESSE PUBLICO. TEMA COM REPERCUSSAO
GERAL.

Manifestagcao Min. DIAS TOFFOLI: A meu ver, a matéria suscitada no
recurso extraordindrio é dotada de natureza constitucional, visto
que diz respeito, a um so tempo, (i) a inviolabilidade do sigilo
das comunicagdes telefonicas e (ii) a impossibilidade de utilizagéo,
no processo, de provas supostamente obtidas por meio ilicitos.
Essas garantias constitucionais mantém estreito vinculo entre si e
regulam e limitam a obtencdo, a produgéo e a valoragéo das provas
destinadas ao Estado, o que, no caso em aprego, sera decisivo para
se determinar a legitimidade da atuagéo da autoridade policial no
papel de proceder a coleta de elementos e informagdes habeis a
viabilizar a persecugdo penal.

(ARE 1042075 RG, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, j.
2311.2017) - (destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6356).

Segunda turma:

HABEAS CORPUS. NULIDADES: (1) INEPCIA DA DENUNCIA; (2)
ILICITUDE DA PROVA PRODUZIDA DURANTE O INQUERITO
POLICIAL; VIOLA(;AO DE REGISTROS TELEFONICOS DO
CORREU, EXECUTOR DO CRIME, SEM AUTORIZAGAO
JUDICIAL; (3) ILICITUDE DA PROVA DAS INTERCEPTAGOES
TELEFONICAS DE CONVERSAS DOS ACUSADOS COM
ADVOGADOS, PORQUANTO ESSAS GRAVACOES OFENDERIAM
O DISPOSTO NO ART. 79, Il, DA LEI 8.906/96, QUE GARANTE O
SIGILO DESSAS CONVERSAS. VICIOS NAO CARACTERIZADOS.
ORDEM DENEGADA. [..] 2. llicitude da prova produzida durante
o inquérito policial - violagdo de registros telefonicos de corréu,
executor do crime, sem autorizagéo judicial. 21 Suposta ilegalidade
decorrente do fato de os policiais, apds a prisdo em flagrante do
corréu, terem realizado a andlise dos Ultimos registros telefénicos
dos dois aparelhos celulares apreendidos. Nao ocorréncia. 2.2 Nao
se confundem comunicagdo telefonica e registros telefonicos,
que recebem, inclusive, protecdo juridica distinta. Nao se pode

interpretar a clausula do artigo 5°, Xll, da CF, no sentido de
protecdo aos dados enquanto registro, depésito registral. A
protecdo constitucional é da comunicagdo de dados e nédo dos
dados. 2.3 Art. 6° do CPP: dever da autoridade policial de proceder
a coleta do material comprobatdério da prética da infragao penal. Ao
procederapesquisanaagenda eletrénicados aparelhos devidamente
apreendidos, meio material indireto de prova, a autoridade policial,
cumprindo o seu mister, buscou, unicamente, colher elementos
de informagédo habeis a esclarecer a autoria e a materialidade do
delito (dessa anélise logrou encontrar ligagdes entre o executor do
homicidio e o ora paciente). Verificagdo que permitiu a orientagéo
inicial da linha investigatéria a ser adotada, bem como possibilitou
concluir que os aparelhos seriam relevantes para a investigacéo.
24 A guisa de mera argumentagdo, mesmo que se pudesse reputar
a prova produzida como ilicita e as demais, ilicitas por derivagéo,
nos termos da teoria dos frutos da &rvore venenosa (fruit of the
poisonous tree), é certo que, ainda assim, melhor sorte nédo assistiria
a defesa. E que, na hipdtese, ndo ha que se falar em prova ilicita por
derivagao. Nos termos da teoria da descoberta inevitavel, construida
pela Suprema Corte norte-americana no caso Nix x Williams
(1984), o curso normal das investigagdes conduziria a elementos
informativos que vinculariam os pacientes ao fato investigado.
Bases desse entendimento que parecem ter encontrado guarida no
ordenamento juridico pétrio com o advento da Lei 11.690/2008, que
deu nova redagdo ao art. 157 do CPP, em especial o0 seu § 2°. [..] 4.
Ordem denegada.

(HC 91867, Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma, j.
24,04.2012) - (destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6357).

Habeas corpus. 2. Acesso a aparelho celular por policiais sem
autorizagao judicial. Verificacdo de conversas em aplicativo
WhatsApp. Sigilo das comunicagdes e da protecdo de dados.
Direito fundamental a intimidade e a vida privada. Superagao da
jurisprudéncia firmada no HC 91.867/PA. Relevante modificacdo
das circunstancias faticas e juridicas. Mutacédo constitucional.
Necessidade de autorizacéo judicial. 3. Violagdo ao domicilio do
réu apds apreensédo ilegal do celular. 4. Alegagdo de fornecimento
voluntdrio do acesso ao aparelho telefénico. 5. Necessidade
de se estabelecer garantias para a efetivagdo do direito a nao
autoincriminacéo. 6. Ordem concedida para declarar a ilicitude das
provas ilicitas e de todas dela derivadas.

Voto Min. GILMAR MENDES: Tradicionalmente, a doutrina
entendia que a inviolabilidade das comunicagdes nédo se aplicava
aos dados registrados, adotando uma interpretacdo mais estrita da
norma contida no art. 50, Xll, da CF/88. Partia-se da compreenséo
que os dados em si ndo eram objeto de protegédo, mas somente as
comunicag0es realizadas. [..] Creio, contudo, que a modificagédo das
circunstancias faticas e juridicas, a promulgacéao de leis posteriores e
o significativo desenvolvimento das tecnologias da comunicagao, do
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tréfego de dados e dos aparelhos smart phones leva, nos dias atuais,
a solugao distinta. Ou seja, penso que se esta diante de tipico caso
de mutagéo constitucional. Questiona-se se 0 acesso a informagdes
e dados contidos nos celulares se encontra ou ndo expressamente
abrangido pela cldusula do inciso XII do art. 5°. Contudo, ainda que
se conclua pela nao inclusdo na referida cldusula, entendo que
tais dados e informagdes encontram-se abrangidos pela protegao
a intimidade e a privacidade, constante do inciso X do mesmo
artigo.

(HC 168052, Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma, j.
2010.2020) - (destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6358).

Nosso Comentario: A Segunda Turma se pronunciou sobre
o tema de acesso aos registros contidos nos aparelhos
celulares por autoridades policiais sem autorizagao judicial ja
em 2012, no HC 91.867/PA. Nessa oportunidade, em votagéo
unanime, entendeu-se que os registros telefénicos ndo seriam
enquadrados sob a clausula do art. 59, XII, da Constituicao da
Republica: a dita protegao estaria limitada a comunicagao dos
dados e ndo aos dados em si.

O potencial tecnolégico e a amplitude de funcionalidade
dos dispositivos que nos acompanham diariamente mudou
drasticamente desde entao - o que foi reconhecido na mesma
Segunda Turma, no HC 168.052/SP. Por maioria, a Col. Turma
entendeu que o posicionamento previamente referido tornou-
se superado ante a dréstica alteragcdo das circunstancias
faticas e juridicas - além de todo o movimento legislativo
nacional e internacional em prol de protecdo desses dados -
tornando-se indispensavel a autorizagdo judicial prévia a seu
acesso.

Em 2017, o Tribunal Pleno da Suprema Corte reputou, por
unanimidade, constitucional a questdao, em razdo de envolver
a inviolabilidade do sigilo das comunicagdes telefonicas e a
limitagdo de emprego de provas obtidas por meios ilicitos.
A repercussdo geral também foi reconhecida e restou
configurada no Tema 977, atualmente pautado para julgamento
em 15/06/2022 (DJe n° 249/2021). Importa ressaltar que a
tematica trata de acesso a agenda telefonica e ao registro de
chamadas - ambos aspectos diminutos em comparagao com
a incomensuravel quantidade de dados captados diariamente
pelos nossos smartphones.

Superior Tribunal de Justica
Quinta turma:

PENAL E PROCESSO PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS.
TRAFICO DE DROGAS. PRISAO EM FLAGRANTE. APARELHO
TELEFONICO APREENDIDO. VISTORIA REALIZADA PELA
POLICIA MILITAR SEM AUTORIZAQAO JUDICIAL OU DO
PROPRIO INVESTIGADO. VERIFICA(;AO DE MENSAGENS
(CONVERSAS DE WHATSAPP). VIOLA(;AO DA INTIMIDADE.
PROVA ILICITA. ART. 157 DO CPP. RECURSO EM HABEAS CORPUS
PROVIDO. 1. Embora a situagao retratada nos autos nao esteja
protegida pela Lein.9.296/1996 nem pela Lein.12.965/2014, haja vista
ndo se tratar de quebra sigilo telefénico por meio de interceptacgéo
telefonica, ou seja, embora nédo se trate violagdo da garantia de
inviolabilidade das comunicagdes, prevista no art. 5°, inciso XlI, da
CF, houve sim violagdo dos dados armazenados no celular do
recorrente (mensagens de texto arquivadas - WhatsApp). 2. No
caso, deveria a autoridade policial, apds a apreensao do telefone, ter

requerido judicialmente a quebra do sigilo dos dados armazenados,
haja vista a garantia, igualmente constitucional, a inviolabilidade
da intimidade e da vida privada, prevista no art. 5°, inciso X, da
CF. Dessa forma, a analise dos dados telefénicos constante
do aparelho do investigado, sem sua prévia autorizacdo ou
de prévia autorizacéo judicial devidamente motivada, revela a
ilicitude da prova, nos termos do art. 157 do CPP. Precedentes
do STJ. 3. Recurso em habeas corpus provido, para reconhecer a
ilicitude da colheita de dados do aparelho telefénico do recorrente,
sem autorizagdo judicial, devendo mencionadas provas, bem como
as derivadas, serem desentranhadas dos autos, exame que serd feito
pelo Juizo de 1° Grau.

(RHC 101.585/MG, Rel. Min. REYNALDO SOARES DA FONSECA,
Quinta Turma, j. em 1810.2018) - (destaques nossos - Cadastro
IBCCRIM 6359).

PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS
CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. ACESSO AOS DADOS DO
APARELHO CELULAR DO CORREU. AUSENCIA DE ORDEM
JUDICIAL. ILICITUDE DA PROVA DECORRENTE DESSA
MEDIDA. ABSOLVICAO. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.
1. Ambas as Turmas da Terceira Se¢do deste Tribunal Superior
ja se manifestaram que “E ilicita a prova obtida pelo acesso
direto dos agentes policiais, sem prévia autorizagédo judicial,
a mensagens de texto SMS, conversas mantidas por meio
de aplicativos (como é o caso do whatsapp) ou mensagens
trocadas por correio eletronico e registradas em aparelho
celular” 2. Hipétese em que o Tribunal de Justica do Estado de
Sé&o Paulo, por decisdo unanime, absolveu o paciente e corréu da
imputagdo do delito de associagdo para o tréfico de drogas, uma
vez que reconhecida a falta de comprovagdo do vinculo subjetivo
entre os agentes e a ilicitude da prova colhida no celular do corréu,
sem autorizagao judicial. Estando apoiada a condenagao pelo delito
do art. 33, caput, da Lei n. 11.343/2006, exclusivamente nessa prova
reconhecidamente ilegal, impde-se a absolvicdo do paciente. 3.
Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no HC 516.857/SP, Min. Rel. RIBEIRO DANTAS, Quinta Turma,
j.em 18.05.2020) - (destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6360).

Sexta turma:

PENAL. PROCESSO PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. NULIDADE DA PROVA.
AUSENCIA DE AUTORIZAQAO JUDICIAL PARA A PERICIA NO
CELULAR. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. 1. llicita
é a devassa de dados, bem como das conversas de whatsapp,
obtidas diretamente pela policia em celular no flagrante, sem
prévia autorizacdo judicial. 2. Recurso ordindrio em habeas
corpus provido, para declarar a nulidade das provas obtidas no
celular do paciente sem autorizagdo judicial, cujo produto deve ser
desentranhado dos autos.

Trecho do voto do Min. ROGERIO SCHIETTI CRUZ: Nao
desconhego o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal do HC
n. 91.867/PA, da relatoria do Ministro Gilmar Mendes, em que a
Segunda Turma do Excelso Pretério entendeu pela inexisténcia de
coagdo ilegal na hipdtese em que, apds a prisdo em flagrante, os
policiais, ao apreenderem dois aparelhos de celular, procederam a
andlise dos registros telefénicos. (..) Os fatos narrados nesse writ
sdo de 2004, periodo em que os telefone celulares sabidamente
ndo eram conectados a internet de banda larga como o séo ja ha
algum tempo - os chamados smartphones, dotados de aplicativos
de comunicagdo em tempo real -, motivo pelo qual o acesso que
os policiais teriam aquela época seria necessariamente menos
intrusivo que o seria hoje. Atualmente, o acesso a aparelho
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de telefonia celular de pessoa presa em flagrante possibilita,
a autoridade policial, o acesso a inimeros aplicativos de
comunicacdo em tempo real (..). Dai a constatagdo de que existem
dois tipos de dados protegidos na situacdo dos autos: os dados
gravados no aparelho acessados pela policia ao manusear o aparelho
e os dados eventualmente interceptados pela policia no momento
em que ela acessa aplicativos de comunicagao instantanea. A partir
desse panorama, a doutrina nomeia o chamado direito probatério
de terceira geragdo, que trata de “provas invasivas, altamente
tecnoldgicas, que permitem alcangar conhecimentos e resultados
inatingiveis pelos sentidos e pelas técnicas tradicionais” (...).

Trecho do voto da Min.2 MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA:
Diante da situagdo concreta posta no presente recurso, para
a validade da obtencdo dos dados caberia as autoridades
policiais realizar imediatamente a apreensao do aparelho e
postular ao Poder Judiciario, subsequentemente, a quebra de
sigilo dos dados armazenados no aparelho celular. Nao tendo
assim procedido, a prova foi obtida de modo invélido, devendo ser
desentranhada dos autos, nos termos do artigo 157 do Cddigo de
Processo Penal.

(RHC 51.531/RO, Min. Rel. NEFI CORDEIRO, Sexta Turma, j. em
09.05.2016) - (destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6361).

PROCESSO PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS. ART. 241-A
DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. NULIDADE.
AUTORIZA(;AO JUDICIAL PARA O ACESSO A DADOS.
INEXISTENCIA. PRESCINDIBILIDADE NA HIPOTESE. 1. A
protecdo aos dados privativos constantes de dispositivos eletronicos,
como smartphones e tablets, encontra guarida constitucional,
importando a prévia e expressa autorizagdo judicial motivada para
sua mitigagé@o. 2. O entendimento prevalecente nesta Corte e
no Supremo Tribunal Federal é o de que séao ilicitas as provas
obtidas de aparelhos celulares sem prévia e devida autorizagao,
seja judicial seja do réu, ressalvados os casos excepcionais.
3. No entanto, deve ser realizado um discrimen nos casos em
que a materialidade delitiva esta incorporada na prépria coisa.
E dizer, quando se tratar do préprio corpo de delito, ou seja,
quando a propria materialidade do crime se encontrar plasmada
em fotografias que sdo armazenadas naquele aparelho, como
na espécie, a autorizagdo judicial ndo sera imprescindivel. 4.
Recurso desprovido.

Trecho do voto vencedor: Como cedigo, o entendimento
prevalecente nesta Corte e no Supremo Tribunal Federal é o de que
sdo ilicitas as provas obtidas de aparelhos celulares sem prévia e
devida autorizagao, seja judicial seja do réu, ressalvados os casos
excepcionais em que a observancia de tal procedimento pdoe em
risco a integridade de vitima ou traz prejuizos a investigacéo. (..)
Pois bem. Conforme consta dos autos, a vexata quaestio cinge-se
a saber se a autorizagao judicial para a apreensao de elementos de
prova é imprescindivel em qualguer hipétese ou se haveria alguma
situagdo em que tal expediente seria despiciendo, v. g, em razdo
de o aparelho celular constituir o préprio corpo de delito, como no
caso vertente, em que o recorrente foi denunciado por divulgar, por
meio do aplicativo Whatsapp, fotografia pornogréfica envolvendo
uma adolescente (e-STJ fl. 22). Com efeito, nas hipéteses em
que os meios de prova sdo obtidos por meio dos elementos
encontrados em algum objeto pessoal, v. g., o aparelho celular,
como in casu, a reserva de jurisdicdo é medida que se faz
premente. Ao revés, nos casos em que a materialidade delitiva
estd incorporada na prépria coisa, aqui a autorizagao judicial ja
se mostra prescindivel, como é o caso do delito inserto no art.
241-A do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

(RHC 108.262/MS, Min. Rel. ANTONIO SALDANHA PALHEIRO,

Sexta Turma, j. em 05.09.2019) - (destaques nossos - Cadastro
IBCCRIM 6362).

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL.
ACESSO A DADOS DE APLICATIVO CELULAR ‘WHATSAPP’
SEM AUTORIZA(;AO JUDICIAL. ILEGALIDADE. NULIDADE
DA PROVA. DESENTRANHAMENTO DOS AUTOS. 1. A extragao
de dados de aparelho celular sem autorizacdo judicial viola o
artigo 157 do Cédigo de Processo Penal, devendo a prova ser
desentranhada dos autos se da hipétese ndo se depreende
qualquer fundamento que possa justificar a urgéncia, em
carater excepcional, do acesso imediato das autoridades
policiais aos dados armazenados no aparelho celular. 2. O
prévio trabalho investigativo das autoridades policiais, que culminou
com a identificagdo do fato e de seus autores, bem assim como o
indiciamento do recorrente, nao resta contaminado pelo posterior
acesso ndo autorizado aos dados do aparelho celular, bastando o
desentranhamento dos autos dos documentos extraidos do aparelho
celular e a supresséo do paragrafo final dos depoimentos policiais,
que fizeram referéncia ao contelido das conversas via whatsapp. 3.
Recurso parcialmente provido.

(RHC 76.324/DF, Min. Rel. MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA,
Sexta Turma, . em 14.02.2017) - (destaques nossos - Cadastro
IBCCRIM 6363).

Nosso comentario: A jurisprudéncia das duas Turmas da
Terceira Segao do Superior Tribunal Justi¢a firmou-se no sentido
de ser ilicita a prova obtida diretamente dos dados constantes
de aparelho celular - notadamente modelos smartphones -,
decorrentes v.g. de mensagens de textos SMS, conversas por
meio de programa ou aplicativos (“WhatsApp"), mensagens
enviadas ou recebidas por meio de correio eletronico, obtidas
diretamente pela policia no momento do flagrante, sem prévia
autorizagao judicial para andlise dos dados armazenados no
telefone mével. Com efeito, a jurisprudéncia do Tribunal da
Cidadania,emboranaoignore o vetusto precedenteda Suprema
Corte firmado HC n. 91.867/PA, tem se mostrado sensivel para
a nova realidade dos smartphones, os quais, para muito além
de simples aparelhos telefénicos, séo dotados de elevada
capacidade de armazenamento e amplas funcionalidades,
contendo invariavelmente uma elevada quantidade de dados
pertinentes a esfera intima de privacidade do seu titular (RHC
51.531/R0O). No entanto, é preciso dizer que, ainda a respeito
da situagdo especifica dos smartphones, a Corte excepciona
a consulta de dados sem prévia autorizagdo judicial em
dois contextos (RHC 108.262/MS): (i) nos casos em que a
materialidade delitiva esta incorporada na prépria coisa (corpo
de delito); e (ii) nos casos excepcionais em que a observancia
de tal procedimento coloque em risco a integridade de vitima
ou possa trazer prejuizos a investigagao.

Compilagéo e curadoria cientifica de:
Anderson Bezerra Lopes, Eliakin Pires Tatsuo e
Gessika Christiny Drakoulakis.
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