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EDITORIAL

DESCONSTRUIR A NORMALIZACAO DA
LETALIDADE POLICIAL

As chacinas operadas pela policia saem nas manchetes dos jornais. H&4 de imediato uma reagao de indignacéo da
sociedade perante a brutalidade, a disfuncionalidade e a seletividade do aparato estatal. Mas, por diversas razoes -
entre elas, o racismo que estrutura o funcionamento e a percepgdo da sociedade -, a letalidade policial acaba sendo
logo normalizada. Torna-se invisivel. Ganha ares de assunto restrito a movimentos sociais organizados, como se fosse
preocupagao exclusiva de grupos menorizados.

Todo esse processo de normalizagao deve suscitar reflexdo. A sociedade, por meio do Estado, constrdi e sustenta uma
forca policial que atua, de forma recorrente, contra a prépria populagéo - contra a maior parte da populagéo, preta e
pobre. E preciso um novo olhar, uma nova compreensdo sobre esse estado desumano e inconstitucional de coisas.

Deve-se resgatar o valor das evidéncias, chamando as coisas pelo seu nome. A policia brasileira tem indices de
violéncia muito altos. H4 reiterados relatos de execugéo e de tortura. E tudo isso dentro de um ambiente de certeza
de impunidade, de invisibilidade e, é preciso reconhecer, de aceitagao social. E aqui estd um dos grandes desafios: a
letalidade policial ndo é uma questéo apenas da policia, mas de toda a sociedade.

E muito importante, portanto, o trabalho de medicdo e acompanhamento do uso da forga policial realizado pelas
organizagdes da sociedade civil, para que se saiba como a policia opera. O Estado é omisso e passivo na produgéo
desses dados, o que por si s6 € um contrassenso. Por sua finalidade constitucional, o poder publico deveria ser o
primeiro a procurar entender a realidade e os efeitos de seu funcionamento.

E importante conhecer os niimeros, mas é fundamental conhecer as histdrias por trds de cada ndimero. N&o basta
uma anélise meramente quantitativa da letalidade policial, pois isso, em Ultima instancia, contribui para normaliza-la.
N&o sdo nimeros, ndo sédo meras noticias. Sao pessoas de carne e 0sso, com histérias e memdrias, com sonhos e
aspiracdes, com familias e amigos, que estdo sendo mortas diariamente pela policia. E preciso desvelar essas histérias,
todas as histdrias, em sua poténcia humana, em sua riqueza afetiva e pessoal.

Afinal, o problema da violéncia policial ndo é apenas o fato de ser massiva, constante, sistémica: ndo é unicamente por
fazer muitas vitimas. H4 um enorme problema sempre que, em vez de promover protecéo e respeito, o poder publico
€ sinbnimo de exterminio e violagé&o.

A violéncia das policias ndo apenas gera vitimas, mas estigmatiza cada vitima. Toda pessoa morta pela policia tem sua
memodria violentada. Sem dispor de meios para se defender, a vitima vé recair sobre sua histéria o manto da ignominia.
Opera-se uma nefasta presuncéo de ilegalidade: se foi morta pela policia, algum motivo deu. Nao é pequeno o rastro
que a violéncia policial deixa em cada histdria, em cada familia.

Para piorar, com frequéncia ha, no debate publico, uma discussdo se as vitimas da letalidade policial eram ou nédo
inocentes. Num Estado Democrético de Direito, isso ndo tem nenhuma relevancia. Nao héa julgamento sumério. Ndo
ha pena de morte. A policia ndo estéd autorizada a matar. E preciso desmascarar os mecanismos que, sob a pretensa
finalidade de analisar a realidade, servem para normalizar o racismo, a injustica e a disfuncionalidade da policia.

O absurdo dessas discussdes tem sido desmascarado por uma experiéncia recente, que ainda precisa ser aprimorada:
a instalagdo de cameras nos uniformes policiais. Em varios casos, o uso da tecnologia pelas policias ndo apenas
propiciou uma redugdo da letalidade, como reduziu a zero as mortes nas abordagens policiais. Ndo se trata de ser
ingénuo e achar que a letalidade policial acabou, mas de constatar que, em todos esses casos, ndo havia nenhuma
circunsténcia a justificar minimamente a violéncia policial. Bastou gravar - bastou a transparéncia - para explicitar o
absurdo que é policial matando pessoas, matando seletivamente pessoas.

A experiéncia com as cdmeras nos uniformes também demonstra como o Poder Judicidrio pode - e deve - agir
ativamente contra o uso violento da forga policial, ndo presumindo circunsténcias e justificativas, mas apurando
abusos. A implantagdo da tecnologia é oportunidade para um novo posicionamento da Justica.

O IBCCRIM nasceu da indignagao perante o massacre do Carandiru. E ndo descansard - ndo pode e ndo quer
descansar - enquanto houver pessoas sendo mortas pela policia. A letalidade policial € tema fundamental de e para
toda a sociedade brasileira.
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Resumo: 0 artigo pretende analisar os impactos da Resolugdo CVM
4412021 na interpretacdo do tipo penal de Insider trading previsto no Brasil.
Essa questdo ressalta a denominada acessoriedade administrativa, bastante
peculiar ao Direito Penal Econdmico, uma vez que as alteracdes na legislagao
do mercado de capitais podem modificar os proprios limites da incriminagao.
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1. O delito de Insider Trading: o problema da tipicidade

N&o é de hoje que a doutrina juridica insere a temética da criminalizagdo
do Insider Trading no &mbito da expans&o caracteristica do Direito Penal
Econémico. Esse fendmeno de horizontalizagdo das criminalizagdes, algo
marcante a partir dos anos de 1990, trouxe uma série de desafios tedricos
e praticos ao sistema juridico-penal! Afinal, o tratamento normativo
conferido a delitos mais rudimentares e comumente praticados por
autores individuais, tais como lesdes fisicas e patrimoniais, ndo costuma
resolver tao facilmente ocorréncias muito diversas, a exemplo de delitos
observados em ambientes corporativos e cuja responsabilidade espraia-
se por uma pluralidade de individuos hierarquicamente organizados.

Essa diversidade fatica e juridica entre os delitos, motivo que levou autores
a distinguir a “criminalidade de massa” daquela outra “criminalidade
econdmica’, impbs a necesséria reflexdo acerca da capacidade de
antigos institutos criminais responderem de modo satisfatério as
demandas contemporaneas. Nao por acaso a academia dedica-se ha
décadas a estudar e renovar conceitos elementares do Direito Penal,
destacadamente as nogdes de tipicidade objetiva e subjetiva, de
culpabilidade e de autoria e participagéo (concurso de pessoas).

No campo da criminalizagdo do Insider Trading chama a atengdo o
problema fundamental a respeito de sua tipicidade. Duas sdo as questoes
dignas de nota. No plano da tipicidade objetiva, o préprio conceito de
“"informacgéo relevante” ou "sigilosa” demanda uma compreenséo a luz
da disciplina peculiar e atinente ao mercado de capitais. Trata-se de
uma definicdo construida pelo Direito Administrativo. Ou seja, mostra-se
aqui uma dificuldade presente no bojo do Direito Penal Econdmico. Ao
contrario dos delitos comuns e cléssicos, nos quais seus entendimentos
costumam estar consolidados, nos crimes econémicos, os elementos
normativos flutuam com muita facilidade em decorréncia de que seus
respectivos contelddos sdo dependentes das disposigdes juridicas
de outros campos do saber. Aparece, portanto, uma acessoriedade
normativo-conceitual, a qual deixa o Direito Penal refém, inclusive, de
alteragdes legais no plano do mercado de capitais.
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Abstract: The article intends to analyze the impacts of CVM Resolution
44/2021 on the interpretation of the Insider trading criminal type in Brazilian Law.
This issue highlights the so-called administrative accessory, quite peculiar to
Economic Criminal Law, since changes in capital market legislation can modify
the limits of incrimination.

Keywords: Economic Criminal Law - Insider Trading - Capital Markets - Administrative
Accessories - Confidential Information.

J& no tocante a tipicidade subjetiva, o delito de Insider Trading parece
tentar radicalizar uma tendéncia. Sem adentrar agora em detalhes, o
Direito Penal Econdmico progressivamente aproximou os conceitos de
dolo e culpa, havendo uma confusdo entre as suas vérias dimensdes
dogméticas. Mais ainda, os obstaculos que as organizagdes empresariais
impdem a descoberta de “vontades” e “intengdes” de cada um de seus
integrantes sdo compensados quase que por um sistema de presungoes.
Em outras palavras, j& que raramente haverd a prova cabal da “ciéncia”
e da "vontade” do sujeito, prefere a universo sancionatério presumir es-
ses elementos como fator a justificar a imputacéo de responsabilidade.
A crise se instaura exatamente no momento em que esse expediente de
presungdes intenciona romper as fronteiras do Direito Administrativo e
resolve contaminar também o sistema criminal.

2. O trajeto legal do insider e a agudizac¢do do problema

O delito de Insider Trading aparece originalmente no Brasil por meio de
uma alteragéo legal que dispde sobre o mercado de valores mobilidrios
(Lei 6.385/1976). Esse diploma, modificado pela Lei 10.303/2001, passou
a prever uma série de delitos com a finalidade de protegéo e controle
do mercado, todos eles j& preteritamente tipificados em legislagdes
estrangeiras, principalmente na Europa e nos Estados Unidos. No &mbito
europeu, por exemplo, Silveira e Ortiz apontam que a Diretiva 89/592/
CEE, de 13 de novembro de 1989, ja "intentava a represséo do chamado
Insider Trading' Posteriormente, “jd em contexto comunitério, sobreveio
a Diretiva 2003/6/CE do Parlamento Europeu e do Conselho da Europa,
que também tratou do uso de informagao privilegiada'?

O texto brasileiro original, introduzido no art. 27-D, criminalizava a
conduta da pessoa fisica, que utilizasse informagéo relevante ainda
ndo divulgada no mercado, de que tivesse conhecimento e devesse
manter sigilo, e capaz de propiciar vantagem indevida na negociagao
de valores mobilidrios. Atualmente, em decorréncia da Lei 13.506/2017,
assim estd delineado o delito de Insider Trading no mesmo art. 27-D da
Lei 6.385/1976:

Art. 27-D. Utilizar informagéo relevante de que tenha conhecimento,

ainda ndo divulgada ao mercado, que seja capaz de propiciar, para si
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ou para outrem, vantagem indevida, mediante negociagdo, em nome
préprio ou de terceiros, de valores mobilirios:

Pena - reclusdo, de 1(um) a 5 (cinco) anos, e multa de até 3 (trés) vezes
o montante da vantagem ilicita obtida em decorréncia do crime.

§ 1° Incorre na mesma pena quem repassa informagao sigilosa relativa
a fato relevante a que tenha tido acesso em razdo de cargo ou posi¢édo
que ocupe em emissor de valores mobilidrios ou em razdo de relagédo
comercial, profissional ou de confianga com o emissor.

§ 2° A pena é aumentada em 1/3 (um terco) se o agente comete o crime
previsto no caput deste artigo valendo-se de informagéo relevante de
que tenha conhecimento e da qual deva manter sigilo.

Essencialmente, a alteragdo promovida em 2017 buscou transformar
um entdo elemento essencial do tipo em causa de aumento de pena.
Explica-se: originalmente a criminalizagdo do Insider Trading exigia
que a informagdo utilizada fosse relevante e, além disso, tivesse o
sujeito a obrigagdo de manter sigilo a respeito dela. O delito impunha
simultaneamente uma qualidade a informagédo e a violagdo do dever
de sigilo por parte do criminoso. A atual versdo demanda, para a
configuragdo do crime, apenas que o autor se valha de informagao
relevante, convertendo a violagdo do dever de sigilo em causa de aumento
a ser aplicada somente nas hipdteses em que sobre o individuo recaia
essa obrigacado. Houve, em resumo, um alargamento da criminalizagédo,®
uma vez que, se antes o delito exclusivamente poderia ser cometido por
quem detivesse o dever de sigilo (delito especial), hoje em dia pode ser
perpetrado por qualquer um (delito comum).

A alteragdo legal, portanto, e ndo sem alguma polémica doutrindria nesse
campo, teria criminalizado tanto os denominados “Insiders Primarios’,
que possuem o conhecimento direto da informagéo e relinem o dever
de sigilo, quanto os "insiders Secundérios’, que nada mais sdo do que
individuos, desprovidos de quaisquer deveres, porém que receberam a
informagao privilegiada de alguém. Tratar-se-ia, nessa Ultima hipdtese,
de uma espécie de acesso nao profissional ou ocasional a informagao.

Seja como for, e a despeito do tipo penal atual contentar-se com o mero
uso da informagéo relevante para a consumagéo do ilicito, a questéo
principal é que esse conceito, por si mesmo, sempre foi de extrema
polémica.? Afinal, trata-se de uma informagao sobre ato ou fato relevante,
0 que somente pode ser definido pelas disposi¢des acerca do préprio
mercado de capitais. Se nao bastasse, perguntas outras aparecem. Por
exemplo, qual o nivel de conhecimento que o sujeito precisa ter a respeito
da relevancia da informacéo de que faz uso? E possivel que um sujeito
que possua informagéo relevante negocie no mercado de valores sem
dela fazer uso? E preciso prova desse uso efetivo?

Algumas dessas questdes podem ser investigadas agora em face da
Resolugdo CVM 44, de 23 de agosto de 2021. Esse documento almeja
disciplinar, em consonancia e complementariedade com a Lei do
Mercado de Valores Mobilidrios, a divulgacéo de informagdes sobre ato
ou fato relevante, a negociagdo de valores mobilidrios na pendéncia
de ato ou fato relevante ndo divulgado e, finalmente, a divulgagao de
informagdes sobre a negociagao de valores mobilidrios. Evidentemente
que a violagdo das muitas disposigdes ali contidas podera redundar ndo
apenas em infragdo administrativa, porém em auténtico ilicito penal.

Nesse ponto, a questdo reside em como a nova resolugéo pode ilumi-
nar e dar corpo ao tipo penal previsto no art. 27-D da Lei 6.385/1976.°
Solugédo singela, entretanto, de complicadissima compatibilidade com os
balizas do sistema criminal, seria simplesmente incorporar na seara penal
as disposigdes tais como ali estdo, em espécie de cega e total acessorie-
dade. Outra possibilidade, talvez funcionalmente melhor, seja um impac-
to seletivo. Isto é, ainda que as inovagdes da resolugdo afetem a leitura
do tipo penal de Insider Trading, essa influéncia deve ser dosada, sempre
nos limites do que permitem as garantias e os principios do Direito Penal.

3. Reflexos penais da resolugio CVM 44/2021

Sem prejuizo de outras, trés sdo as disposigdes que mais direta e
potencialmente afetam os contornos do delito de Insider Trading. A
Resolugao estabelece a definicédo de ato ou fato relevante (art. 2°); o dever
de guardar sigilo (art. 8°); e o uso indevido de informagao privilegiada (art.
13). Essas previsdes podem ou nao, a depender da compatibilidade que
porventura apresentarem com o sistema criminal, preencher o contetido
dos elementos normativos do tipo incriminador do art. 27-D, funcionando
como acessoérios administrativos.

O art. 2° da Resolugdo CVM 44/2021 traz a definicdo de ato ou fato
relevante. Por &ébvio que as informagdes que disserem respeito a
esses mesmos atos ou fatos poderdo ser consideradas igualmente
relevantes. Essa relevancia caracteriza-se por ser o produto da decisdo
de acionista controlador, deliberagdo de assembleia geral ou dos érgaos
de administragdo de companhia aberta, ou qualquer outro ato ou fato de
caréter politico-administrativo, técnico, negocial ou econdmico-financeiro
ocorrido ou relacionado aos negdcios e com capacidade de influenciar
na cotagdo de valores mobilidrios ou na decisdo de investidores a
respeito desses mesmos papéis. O dispositivo ainda elenca em seu
paragrafo Unico outros vinte e dois incisos, exemplificando atos ou fatos
"potencialmente” relevantes.

N&o hé duvidas de que o conteldo desse art. 2° influencia o delito de
Insider Trading. Todavia, cuida-se de uma acoplagem mais negativa que
positiva ou, em outros termos, mais de exclusédo do que de afirmagéo da
tipicidade penal. Alids, o préprio advérbio “potencialmente’, utilizado no
pardgrafo Unico do art. 2° da Resolugdo CVM, deixa isso muito claro. O
que se quer dizer é que nao parece ser possivel a ocorréncia do delito de
insider se a informacao utilizada pelo sujeito ndo se referir a fato/ato que
estiver, de algum modo, incluido dentre aqueles do elenco. Nesse sentido,
a enumeragdo pode excluir a ocorréncia do delito, caso a informagéo
ndo diga respeito a nenhum dos exemplos de atos/fatos relevantes ou,
ademais, nao se inclua dentre aquelas que, na conformidade do caput,
sejam capazes de influir de modo ponderével na cotagdo dos valores
mobilidrios ou na decisdo dos investidores. O primeiro plano de aferigdo
do tipo objetivo, em resumo, consiste na identificagdo da existéncia de
informacao atinente a algum dos fatos/atos valorados como relevantes
pela prépria norma administrativa.

Em outras palavras, o Direito Administrativo permite uma interpretagéo
extensivadaregulamentagdo,de modo aadmitirum carater exemplificativo
(e ndo exaustivo) do paragrafo Unico do artigo 2°. O Direito Penal, por
sua vez, e muito por conta de seu caréter subsidirio e de sua regéncia
pela estrita legalidade, permite apenas interpretagdes restritivas, ou seja,
sdo consideradas relevantes para a esfera penal apenas as condutas/
situagdes/atos previstos legalmente, ndo sendo admitido, em hipdtese
alguma, um alargamento de disposi¢des legais para o enquadramento
de condutas tipicas.

No entanto, é preciso mais. A dimenséao fragmentdria do sistema criminal
exige que, para além de estar prevista na resolugdo, a informagéo atinen-
te ao fato/ato relevante seja potencialmente capaz de propiciar a vanta-
gem indevida. E necessario que a informagao tenha um caréater decisivo,
ainda que n&o exclusivo, para o sucesso da decisdo tomada pelo infrator
a respeito da operagéo. Aqui deve ser feita uma sutil distingdo. Uma coisa
é o fato ou ato relevante apto a tornar a informagéo igualmente relevante
em termos administrativos. Para o sistema criminal, todavia, é preciso que
a informacgao ndo so diga respeito a fato relevante, como seja ela prépria
do mesmo modo relevante para a obtengdo da vantagem econdmica.
Existe uma dupla valoragdo. A relevancia do fato/ato pode ser extraida
da Resolugdo CVM, enquanto a relevancia da informagéo para a consu-
macéao do delito devera ser aferida a partir de seu carater operacional,
instrumental e imprescindivel para a obtencéo da vantagem indevida. No
campo penal, em resumo, exige-se uma informagéo sobre fato/ato rele-
vante, que seja também relevante para o alcance da vantagem criminosa.

3.2

O segundo ponto fundamental de encontro entre a Resolugdo CVM e o
delito de Insider Trading reside na determinagdo daqueles que possuem
a obrigagado de sigilo em face das informagdes relativas aos fatos/atos
relevantes. A violagdo desse sigilo, embora ndo seja mais elemento
essencial do tipo incriminador, consiste em causa de aumento de pena
na hipdtese do agente dela se valer para praticar o crime (§ 2° do art.
27-D), ou implicaréd em delito autbnomo se a informacgéo confidencial for
revelada a alguém (§ 1° do art. 27-D).

O art. 8° da Resolugdo, parece complementar a norma de dever de
sigilo, uma vez que estabelece quem sdo aqueles sobre os quais recai
a obrigagao, bem como o momento em que esse encargo de siléncio
serd cessado. Diz a regra administrativa que os acionistas controladores,
diretores, membros do conselho de administragéo, do conselho fiscal e
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de quaisquer érgdos com fungdes técnicas ou consultivas, criados por
disposicao estatutdria, e empregados da companhia, devem guardar
sigilo das informacgdes relativas a ato ou fato relevante as quais tenham
acesso privilegiado em razdo do cargo ou posi¢do que ocupam, até sua
divulgagdo ao mercado. Percebe-se que a Resolugdo assessora a norma
penal, esclarecendo aqueles sujeitos especiais que possuem a obrigagéo
de sigilo.

A segunda parte do art. 82, por outro lado, é criminalmente neutra, pois
impde aos sujeitos obrigados o dever de zelar para que subordinados e
terceiros de sua confianga também o fagam, respondendo administrativa
e solidariamente com estes na hipétese de descumprimento. Essa
espécie de dever de vigilancia, se violado, poderé tdo somente acarretar
sangbes administrativas, nos termos do art. 11 da Lei 6.385/1976.
Criminalmente nao existe previsao legal de delito omissivo, que impute a
responsabilidade por conduta semelhante.
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Por fim, merece anélise o art. 13 da Resolugdo CVM, o qual estabelece
a infragdo administrativa do uso indevido de informagéo privilegiada. O
caput da norma administrativa aproxima-se de sua congénere penal,
uma vez que afirma ser vedada a utilizagdo de informagéo relevante
ainda nao divulgada, por qualguer pessoa que a ela tenha tido acesso,
com a finalidade de auferir vantagem, para si ou para outrem, mediante a
negociagdo de valores mobiliarios.

O problema, surge nas disposi¢des subsequentes. A CVM, nitidamente
parafacilitar oincremento repressivo de suas normas, resolveu estabelecer
uma série de presungdes relativas (art. 13, § 2°, 1) de cometimento dessa
infragdo. Por meio dessas presungdes € articulado um modelo, que
permite a imputagdo de responsabilidades incompativel com as balizas
do sistema criminal. Pode-se dizer, sem qualquer hesitagéo, que essas
disposi¢des do art. 13 da Resolugao, se vélidas no campo administrativo-
disciplinar, séo penalmente imprestaveis.

Um exemplo disso é a presungdo de que a pessoa, que negociou valores
mobilidrios dispondo de informagao relevante ainda nao divulgada, fez uso
de tal informacgéo na referida negociagéo (art. 13, § 19, I). Essa previséo, se
aplicével no @mbito penal, fulminaria a exigéncia do préprio tipo objetivo
do art. 27-D. Isso porque a tipificagdo penal exige que a informagao
relevante seja imprescindivel, decisiva para a busca da vantagem
indevida. Esse caréter decisivo precisa ser criminalmente comprovado,
0 que apenas seré possivel se for demonstrado, e ndo presumido, que a
informacao foi utilizada pelo sujeito para decidir o seu comportamento
no mercado de valores mobilidrios. A aceitagdo de repercussao penal
da presungdo administrativa conduziria a auténtico drible na exigéncia
expressa de um elemento essencial do tipo incriminador.

Vale ainda mencionar a presungéo contida no art. 13, §1°, Il, da Resolugéo
CVM. Nessa hipdtese, e para a caracterizagéo do ilicito administrativo,
presume-se que acionistas controladores, diretos ou indiretos, diretores,
membros do conselho de administragdo e do conselho fiscal, e a
prépria companhia, em relagdo aos negdcios com valores mobilidrios
de prépria emissao, tenham acesso a toda informagéo relevante ainda
ndo divulgada. Aqui a presungédo afronta por duas vezes a tipicidade
penal. Em primeiro lugar, burla a exigéncia probatéria acerca do efetivo
uso da informagdo. Em segundo lugar, viola a tipicidade subjetiva, pois
despreza o conhecimento e sua respectiva comprovagdo como elemento

Notas
T SILVEIRA; ORTIZ, 2013, p. 325-352.
2 SILVEIRA; ORTIZ, 2013, p. 330.
3 No mesmo sentido: KOZIKOSKI, 2018, p. 180.
4 Igualmente apontando a polémica na delimitagdo do conceito de “informagéo privile-
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caracterizador do dolo. Os aspectos volitivos e cognitivos do dolo ndo
podem ser simplesmente presumidos, porém devem ser provados.

Alids, um outro ponto aqui merece ser ressaltado. Um executivo,
conhecedor da informagao privilegiada em decorréncia de sua posi¢do
societdria, poderia, ao dela langar m&o no mercado mobilidrio, suscitar
uma causa de exculpagdo? Seria esse o caso, por exemplo, do gestor
que se vale de informagéo privilegiada para salvar sua empresa da
bancarrota, a que seria inexoravelmente submetida apds a divulgagéo
das respectivas noticias? Afinal, além de deveres de sigilo e de abstengéo
no uso de informagdes privilegiadas assumidos pelos controladores
em razdo de sua posicéo, possuem eles igualmente um dever de zelar
pela companhia como um todo, impedindo os impactos econémicos,
financeiros e social da quebra.

A depender do caso concreto, e aqui as circunstancias reais sdo essenciais
para o deslinde da matéria, ndo parece fora de cogitagéo a ocorréncia de
fendmeno juridico identificdvel com o estado de necessidade exculpante
ou algo préximo da inexigibilidade de conduta diversa. Ainda que o bem
juridico sacrificado, na hipdtese, o sistema financeiro por meio da garantia
da isonomia informativa dos players no mercado, possa ndo ser visto
como hierarquicamente inferior a higidez econémico-financeira de uma
especifica empresa, a légica do estado de necessidade exculpante serve
exatamente para dar conta desses episddios. Ou seja, situagdes nado
justificadas, portanto ilegais, mas que permitem, por suas peculiaridades,
desculpar o autor, tornando a pena desnecesséria a luz do juizo de
culpabilidade. No campo do Direito Penal Econémico essa construgao ja
nao é de todo estranha, aparecendo, por exemplo, nos delitos tributarios
e previdenciarios.

4. A guisa de conclusdo

A nova Resolugdo CVM 44, de 23 de agosto de 2021, tem o potencial
de impactar a compreensdo e respectivo conteldo dos elementos
normativo-juridicos do tipo incriminador de Insider Trading. O diploma
administrativo pode auxiliar na melhor elaboragdo dos conceitos de fato/
ato relevante em matéria criminal, bem como na delimitagdo dos sujeitos
especiais sobre os quais recai o dever de sigilo em face de informagdes
confidenciais.

Ao mesmo tempo, esse potencial de acessoriedade que a Resolugdo
permite deve ser vista com cuidados e reservas. Exatamente por se tratar
de um diploma cujas genética e finalidade estdo inseridas no ambito
administrativo e disciplinar, muitas de suas disposi¢des apresentam
incompatibilidades com os principios e garantias do sistema criminal. O
melhor exemplo disso € o modelo de presungdes estabelecido. Se por
um lado, a finalidade das presungdes é a maior imposigéo e efetividade
de deveres aos sujeitos no mercado de capitais, por outro lado, essas
formulagdes ndo podem atravessar a fronteira em diregdo ao Direito
Penal, cujo respeito a legalidade impde a comprovagdo, por meio de
prova licita, de todos os elementos que compdem o tipo incriminador.

Por fim, nota-se a reflexdo necesséria a ser feita ainda sobre a
possibilidade de ocorréncia de causas de exculpacgéo, ou excludentes
de culpabilidade, no &mbito da utilizagéo de informagdes privilegiadas,
principalmente por parte de administradores cujos deveres de sigilo e
abstencéo do uso desses informagéo podem colidir com a obrigagdo de
zelar pela manutencéo e satde econémico-financeira da pessoa juridica.

giada": ALONSO, 2009, p. 125-126.

5 Exatamente porque a lei penal brasileira ndo traz a definigdo de muitos de seus con-
ceitos, obriga-se o intérprete a "buscar em outra norma o seu significado” (NEVES,
2013, p. 86).
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Resumo: 0 texto aborda os desafios da produgdo de accountability
policial no processo penal no ambito do julgamento de casos de homicidios
dolosos praticados por paliciais militares contra civis. Para tanto, explora-se 0
papel que imagens provenientes de dispositivos eletrnicos tém nesse tipo de
processo. 0 artigo busca contribuir para uma reflexdo a respeito dos limites e
potencialidades das bodycams para controlar a letalidade das agdes policiais.

Palavras-chave: Bodycam - Letalidade policial - Autos de resisténcia -
Accountability Policial - Processo Penal e Policia.

Introdugao

Nao é novidade que a policia no Brasil mata, mata muito. E hd muito
tempo. Sé na Ultima década, foram mais de 35 mil civis mortos
pela policia, periodo no qual as contabilizagdes estatisticas oficiais
foram produzidas com maior frequéncia, embora ainda com baixa
qualidade. Mesmo assim, diante de um cendrio no qual a opacidade
das instituigdes do sistema de justi¢a impera, o conjunto de saberes
e narrativas sobre a letalidade policial nas mais diferentes arenas
- académica, ativista, corporativa - tem produzido repercussoes
politicas e sociais, ndo s pela quantidade de mortes, como também
pelos contextos nos quais esses 6bitos sdo produzidos e tratados.
Entre as repercussdes, podemos lembrar aquelas que promovem
mudancas legislativas, organizacionais e institucionais.

Este artigo' se concentra no exame dos possiveis efeitos préticos
das bodycams - cameras corporais nos uniformes policiais -
nos processos de responsabilizagdo de policiais implicados em
ocorréncias de homicidios dolosos praticados em servigo. Este
dispositivo técnico, incorporado ao conjunto das ferramentas de
trabalho dos policiais, é entendido aqui como um vetor de mudanga
organizacional e institucional, com reflexos juridicos, que este texto
trata de observar e discutir.

Para tanto, interessa-nos conhecer os limites e as potencialidades

Abstract: The text discusses the difficulties in achieving police
accountability in criminal proceedings in the context of the trial of cases of
intentional homicides committed by military police against civilians. To that end,
we investigate the role of images from electronic devices in this type of process.
The purpose of this article is to contribute to a discussion of the limitations and
potential of bodycams in controlling the lethality of police actions.

Keywords: Bodycam - Police lethality - Autos de Resisténcia - Police
accountability - Criminal and Police Proceedings.

da utilizagdo das bodycams nos processos de responsabilizagéo
da policia que mata em servigo. Mais precisamente, busca-se
compreender como as categorias tradicionalmente mobilizadas
neste tipo de processo interagem e/ou podem ser tensionadas a
partir dos produtos daqueles dispositivos, notadamente, os videos
ou, ainda, do simples fato das bodycams serem previstas e do
conjunto de discursos oficiais que os legitimam institucionalmente.

Para avangar neste objetivo, o artigo estd dividido em duas partes.
Na primeira, relembra-se os efeitos que filmagens de abordagens
policiais abusivas podem ter na responsabilizagdo da policia,
explorando-se, também, o contexto no qual essas mortes ocorrem.
Informagdes oriundas de pesquisas qualitativas e quantitativas
permitirdo uma breve digressdo sobre a letalidade policial ao longo
dos anos.

Na segunda parte, o texto se volta para os nds institucionais que
tém inviabilizado a responsabilizagdo da policia que mata em
ambito criminal. Na ocasido, serd possivel explorar os limites e as
potencialidades da utilizagdo das bodycams a partir das categorias
juridico-criminais.

Enfim, serd possivel tecer consideragdes sobre o significado e os
possiveis efeitos das bodycams no bojo das inquietagdes aqui
apresentadas. As bodycams permitem, de alguma maneira, o
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acesso retrospectivo a conduta passada, com algum grau de
precisdo, oferecendo ao processo penal uma ponte possivel entre
o passado da conduta e o presente de seu tratamento juridico. Mas,
dificilmente, em um pais que resiste a rever seu passado, passado
esse em que a utilizagdo do Direito reforcou e aprofundou abismos
sociais e raciais - se é que ja passou -, as bodycams podem se tornar
instrumentos de um Direito Processual Penal mais transparente e
com uma policia menos letal. Estamos nos referindo a construgao
de pontes que fortaleceriam a democracia e que, por experiéncia
histérica também recente, abrem passagens instéveis e, por isso,
provisérias ou mesmo de volta ao passado. As bodycams poderao
dar mais firmeza a estes caminhos?

1. Ver para responsabilizar?

Desde a década de 1990, registros visuais da policia que mata
alimentam o debate publico sobre o papel e a eficiéncia da atuagédo
policial nas ruas. Antes mesmo das bodycams se popularizarem
nos discursos politicos para contribuir com a “transparéncia e
legitimidade das agdes policiais’, o
“fortalecimento da prova judicial’,
a “reducdo do uso da forga’; dentre
outras (SAO PAULO, 2020, p. 01),
imagens de policiais matando em
servigoja permitiamaelaboragdode
hipdteses referentes a legalidade,
legitimidade e moralidade daquelas
condutas.

Em 1997, um video produzido por
um cinegrafista amador capturou
o momento no qual policiais mili-
tares praticavam agressoes fisicas
e morais - abuso de autoridade,
injdria, extorsdo e lesdes corporais
- durante uma blitz, em contexto
de operagao de combate ao trafico
de drogas, na Favela Naval, ruas
de Diadema, estado de Séao Paulo.
Naquela ocasido, as imagens que
circularam o mundo também per-
mitiram a identificagdo do momen-
to no qual dois disparos da arma de
um dos policiais atingem um carro
e vitimam letalmente Mario José Jo-
sino, conferente, negro, de 29 anos,
alcangando a nuca (BLAT; SARAI-
VA, 2000). As imagens armazenadas em fita VHS foram apresenta-
das no Jornal Nacional, hordrio nobre da televiséo brasileira a época,
e produziram repercussoes politicas e institucionais.

Naquele caso, a imprensa cumpria um importante papel no
processo de accountability,? qual seja, o de dar visibilidade aos atos
de agentes publicos no cumprimento de sua fungdo constitucional.
As imagens estimularam o debate publico em torno da “violéncia
racial e policial” (RAMOS, 2021) e incentivaram propostas de
reformas conjunturais e estruturais das policias, apontando também
para debates sobre reivindicagdo salarial, jornada de trabalho extra
na seguranca privada, vinculagdo da PM como forga auxiliar do
Exército, falta de treinamento e armamento adequados, unificagéo
das policias e questionamento da Justica Militar (RIFIOTIS, 1999, p.
29). Outras propostas de mudangas institucionais, que fervilhavam
na agenda politica ainda como um rescaldo do massacre do
Carandiru (1992), ganharam forga e se materializaram, por exemplo,
na aprovagdo da Lei 9.455/97, que definiu os crimes de tortura, e na
regulamentagéo legal da Ouvidoria de Policia de Sdo Paulo (BLAT;
SARAIVA, 2000; NEVES; MAIA, 2009; GONZALEZ, 2020). Do ponto
de vista da responsabilizacéo individual, os policiais foram expulsos

"A CAUTELA DO OFICIO
DE PESQUISADORA NOS
LEMBRA QUE AINDA E
CEDO PARA ELABORARMOS
CONCLUSOES A RESPEITO
DO IMPACTO DAS
BODYCAMS SOBRE O
COMPORTAMENTO DOS
AGCENTES NAS ABORDAGENS.
MAS, TER NO HORIZONTE
A POSSIBILIDADE DE
TORNAR A POLICIA MAIS
TRANSPARENTE, JA E UM
IMPORTANTE AVANCO."

da corporagéo e condenados criminalmente pelos seus respectivos
atos.

Embora essenciais para as reflexdes que floresceram na época
- muitas das quais fundamentam discursos politicos sobre a
necessidade de rever os limites do mandato policial e, portanto, do
uso da forca letal e ndo-letal até os dias de hoje -, as imagens da
violéncia policial veiculadas na imprensa nao foram capazes de frear
o que chamamos de cultura de autoprotecéo da policia, tampouco
de alterar a légica imunitaria, que blinda a policia que mata de
maneira difusa e fragmentada nas instituigdes do sistema de justica
brasileiro (FERREIRA, 2021). Desde a “Favela Naval, o noticiério
matinal coleciona casos de abordagens policiais com resultado
morte registradas por cameras de vigilancia privada, dispositivos
instalados em viaturas, imagens capturadas por cameras de
celulares.

A recorréncia com a qual casos de homicidios dolosos praticados
por policiais em servigo se d4, indica, no minimo, que ver e ouvir
na TV ou nos jlris ndo tém sido
suficiente para interromper o cres-
cimento da letalidade policial ou
impulsionar mais responsabiliza-
¢ao (FERREIRA, 2018), criar novos
ou fortalecer os mecanismos de
accountability ja existentes, impedir
as sistematicas absolvigdes de
policiais nos juris ou enfraquecer os
ciclos de impunidade que cercam
as instituicbes, os profissionais,
guando nao os politicos, envolvidos
nessas ocorréncias.

Mas, recentemente, a necessida-
de de "ver para crer’, de “ver para
responsabilizar” ou de "ver para
dissuadir’, impulsionou o uso de
bodycams pelas policias de vérios
estados brasileiros. As primeiras
passaram a ser utilizadas pelas
Rondas Ostensivas Taticas Motori-
zadas (Rotam) do Distrito Federal,
que utilizaram os dispositivos nos
uniformes com a finalidade de gra-
var os atos que ocorreriam nas cha-
madas "apreensdes de alto risco’,
em 2012 (CIPRIANO, 2012; SILVA;
CAMPQS, 2015). Desde entao, as policias militares do Rio de Janeiro,
Santa Catarina, Rio Grande do Sul e Sdo Paulo utilizam dispositivos
similares para fortalecer a accountability policial. Na Bahia, no Para
e no Paranj, testes estdo em fase de implementagédo.®

Especificamente no estado de Sdo Paulo, a redugdo da letalidade
policial em 85% nos primeiros sete meses de uso em 2021, na
comparagdo com o ano anterior,* tem sido associada aos efeitos do
Programa Olho Vivo, agdo governamental que implementou o uso
dos ditos dispositivos em 18 batalhdes da PMSPS

A cautela do oficio de pesquisadora nos lembra que ainda é cedo
para elaborarmos conclusdes a respeito do impacto das bodycams
sobre o comportamento dos agentes nas abordagens. Mas, ter no
horizonte a possibilidade de tornar a policia mais transparente, ja
é um importante avango. Registrar para descrever, descrever para
avaliar e avaliar para intervir. E intervir com mais qualidade, porque

se conhece mais de perto o problema.

Mas, para além de atualizar o angulo através do qual se observa
o disparo que alcanga o corpo de um civil, frequentemente negro
(REIS, 2005; FREITAS, 2020; FERREIRA, 2021), quais os aportes que
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as bodycams podem trazer para fortalecer a accountability policial
nas ruas e no processo penal?

2. Os limites e potencialidades das bodycams e o Processo Penal
quando a policia mata

N&o hé duvidas de que, quando a administragao publica se torna
mais transparente, a sociedade civil passa a ter mais controle sobre
as acoes e os gastos dos recursos - humanos e materiais - do Estado,
podendo tornar a gestéo e a distribuigdo destes mais justa, menos
desigual social e racialmente e, por isso, mais eficiente. Em outras
palavras, a transparéncia alimenta a democracia. Nesse contexto,
as bodycams se apresentam como um importante dispositivo de
promogé&o de accountability, fortalecendo, a principio, a democracia
ao produzir registros da atividade policial nas ruas, durante a jornada
de trabalho destes profissionais.

Apesar de as bodycams surgirem no debate publico como uma
novidade capaz de “revolucionar”® os rumos da violéncia policial no
Brasil, um olhar atento para a maneira segundo a qual instituigdes
juridicas estao organizadas para julgar a policia que mata mostra
que ha limites em seu uso para fins de responsabilizagdo. Destaco
a seguir dois deles.

O primeiro desses limites é o imbricamento com o qual o processo
penal se constitui para a (ndo)responsabilizagdo da policia, com
elementos externos ao Direito, ou independentes, isto é, mesmo
que o processo penal cumpra as suas finalidades constitucionais
formais, esses fatores continuam a existir, de modo que, com ou sem
os insumos oriundos das bodycams - eventuais dudios e imagens
-, a letalidade policial e a impunidade se mantém. A percepgdo que
a sociedade construiu a respeito de quem é suspeito a partir do
marcador social raga é um desses elementos que tém implicagdes
na atuagdo dos serventudrios da justica, quando redige depoimentos
e declaragdes, no ambito do inquérito policial e do processo, nos
argumentos escolhidos pelo/a promotor/a de justica para denunciar
os policiais, promover o arquivamento, ou ainda performar diante do
tribunal do juri (FERREIRA, 2018; 2020), cujos integrantes também
podem mobilizar constructos raciais para decidir se condenam ou
absolvem policiais-réus.

O segundo desses limites é a valoragdo da prova, cuja produgdo
é um elemento interno ao Direito, isto €, sua existéncia depende
das regras e das interpretagbes que sdo realizadas por atores
legitimados juridicamente e em fases especificas do Processo
Penal. Ndo custa lembrar que a prova é o meio através do qual as
partes buscam demonstrar a “verdade” dos fatos, com a finalidade
de convencer o juiz ou o tribunal (DINAMARCO, 2001, PACELLI,
2015). Mas, pensar a prova de maneira genérica e estdtica néo
permite uma compreensdo do uso das bodycams nos processos de
responsabilizagdo criminal de policiais implicados em homicidios
dolosos contra civil. Conforme argumentei em trabalho anterior, ha
uma dinamicidade no processo de valoragao da prova, de modo que,

a prova ndo determina tudo no processo criminal, seu efeito nos fluxos
processuais de responsabilizagdo depende ndo sé do conteldo por
esta aportado, mas também de quem o avalia, interpreta, pondera,
ou ignora, e das regras para que os resultados dessas agoes sejam
institucionalmente legitimos (FERREIRA, 2021, p. 2260).

No caso especifico de homicidios dolosos praticados por policiais, o
arranjo institucional brasileiro permite que a prova - recurso juridico
que aloca as bodycams no processo penal - nem sempre justifique
o desfecho juridico absolutério ou condenatério dos policiais-réus.
As escolhas institucionais referentes a hibridez do sistema de
valoracdo, formado pela atuagao de juizes togados até o sumario de
culpa - fase de verificagdo dos indicios de autoria contra os PMs - e
de juizes leigos efetivamente julgando, inclusive com a possibilidade
de utilizar a cleméncia para absolver, sem que para essa e outras

hipdteses deva justificar sua decisdo ou, de qualquer outra maneira,
prestar contas da sua tarefa constitucional, expdem ao risco de
tornar a utilizagdo das bodycams indcuas para alterar o quadro de
responsabilizagcdo que muitos autores nomeiam de impunidade.

Os videos provenientes das bodycams, assim como aqueles
oriundos de outros dispositivos eletrdnicos (cameras de vigilancia
privada das ruas ou filmagens de celulares), quando ingressam
como prova no processo, se submetem a interpretagdes junto a
normas constitucionais, processuais e penais, em que os sentidos
e significados ndo estdo afeitos a meras subsungdes formais,
como mostram as inimeras absolvigdes baseadas em legitima
defesa. Como lembra Caren Morrison (2017), a crenga amplamente
partilhada de que um video prova os excessos da agdo policial
naufraga na combinacdo de padrdes legais, podendo inclusive
promover mais desfechos nao-responsabilizantes. Ou seja, de um
lado, temos imagens veiculadas nos videos, de outro, um conjunto de
dispositivos legais que carece de interpretagdo. Ambos encontram
na racionalidade juridica um elo de interacdo. Quando essa
racionalidade juridica é construida historicamente para neutralizar
e punir os indesejaveis (VIEIRA, 2007; CAPPI, 2017, FERREIRA,
2019a), a ndo-responsabilizagdo passa a ser o resultado esperado.

Um caso que ilustra bem esse argumento ocorreu em 2012, na
cidade de Sao Paulo, quando cémeras de vigilancia privada
registraram a agdo de trés policiais militares que resultou na
morte de um publicitério. Ricardo Prudente de Aquino, um homem
branco de 41 anos, morreu na abordagem policial. Quatro anos
depois, durante o julgamento dos policiais-réus, as imagens foram
utilizadas em plendrio do juri. O resultado foi a absolvigdo dos trés
PMs, contrariando as hipéteses de que “as imagens das abordagens
policiais sdo instrumentos fundamentais para a condenagéo de
policiais em processos de homicidios dolosos” e que “quando a
vitima é uma pessoa branca e os policiais sédo pessoas negras, 0
resultado do processo de responsabilizagdo serd a condenagao dos
policiais” (FERREIRA, 2018, p. 166).

Assim, embora as bodycams possam reduzir as “incertezas
intrinsecas” a respeito de como os fatos se sucederam durante
uma abordagem policial, j& que grande parte da agdo pode ser
registrada com esses dispositivos, nada garante que os jurados ndo
interpretem uma imagem de uma presumivel execugdo sumdria
como uma legitima defesa. As bodycams nado retiram a incerteza
que é inerente a interpretagdo da prova e, portanto, ndo alteram a
ambiguidade estrutural dessa no Processo Penal (FERREIRA, 2021).

Ao lado desses elementos, ainda no &mbito de valoracao da prova,
a "hierarquia velada" que torna proeminente a versao dos policiais
militares nos meios de prova (FERREIRA, 2021) contribui para que
0s argumentos prevalecam sobre os fatos, em especial quando as
hipdteses de legitima defesa putativa chegam aos tribunais do juri.

Consideragdes finais

N&do hé duvidas que a efetiva utilizagdo de cameras corporais
nos uniformes policiais traz determinados beneficios, no plano da
construgdo da democracia, por um lado, e nas préticas institucionais,
por outro. Numa dimensdo macro, pensando o fortalecimento da
democracia, presume-se que possa haver aumento do controle e
da fiscalizagdo dos atos praticados pelos agentes que realizam o
policiamento ostensivo nas ruas; numa dimensdo micro, olhando
para as novas dinamicas relacionais que surgem na policia, entre os
policiais - que se sabem monitorados - e o cidadéo. Para uma andlise
aprofundada sobre as eventuais mudangas significativas e duradouras,
decorrentes do uso desses dispositivos, no comportamento policial e
para a incidéncia e promocao da redugdo dos abusos de autoridade,
lesbes corporais e homicidios, ainda serdo necesséarias pesquisas
empiricas e um marco temporal mais amplo.
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Do ponto de vista processual penal, de qualquer forma, a hipétese
de que a prova que utiliza os insumos das bodycams, em processos
administrativos e criminais, proporciona uma descrigdo mais
acurada dos fatos certamente ganha relevancia. Com os insumos
das bodycams, promotores/as, juizes/as e jurados/as podem deixar
de se ancorar tdo somente nas versoes daqueles que presenciaram
a agdo, em geral apenas o policial, Unica pessoa sobrevivente destes
episddios, e eventuais vitimas ndo-letais de homicidios tentados,
personagens raros, dado os recorrentes efeitos letais da atuacéo
policial.

Contudo, é justamente no Processo Penal que as bodycams
também encontram limites a suas potencialidades. A hipdtese
segundo a qual esses dispositivos geram efeitos significativos sobre
a responsabilizagdo criminal de policiais merece atengao. Por um
lado, temos o atravessamento de violéncias estruturais, como o

Notas

' Fruto da pesquisa Desenho institucional para a responsabilizagéo da policia que mata:
possibilidades e limites em democracias racialmente desiguais. Proc. n. 2021/12667-6
FAPESP, sob orientagdo de Maira Machado.

2 Accountability € uma expressdo sem tradugéo para o idioma portugués, que designa
a ideia de transparéncia, controle, prestagdo de contas e responsabilizagdo (CAM-
POS, 1990; PINHO; SACRAMENTO, 2009). No ambito dos estudos policiais, a ac-
countability pode ser entendida como um processo de “identificagdo de um curso
de responsabilizagdo de individuos, grupos ou instituigdes que foi extraido de um
determinado mandato’;, com vistas a "modernizagdo, a melhora do desempenho, o
incremento da qualidade, do controle” da atividade policial (MUNIZ; PROENCA, 2007,
p. 21). Seguindo Bayley (2001), que nao faz distingdo entre controle e responsabiliza-
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Resumos Este artigo teve o objetivo de testar niveis de associagdo entre
os indicadores de Estado de direito (medido pela proxy indice de Investigacéo
Criminal), de democracia e de violéncia. Despois de discutir esses conceitos
teoricamente, o trabalho de pesquisa testou, com o uso da estatistica, a seguinte
hipdtese: quanto maior o nivel de investigagdo criminal, maior é o nivel da
democracia e mais controlada é a violéncia. Os resultados das estatisticas em
suas correlacoes, confirmaram a hipdtese, demonstrando niveis de associagdo
significativos entre os indicadores. Isso nos indicou que: a qualidade das
democracias na América Latina estd associada a bons indicadores de
investigacao criminal, fator de Estado de direito, e que essas correlagoes estao
associadas ao controle da violéncia na regiao.

Palavras-chave: Democracia Violéncia - Estado de Direito - Investigagao Criminal -
América Latina.

1. Introdugdo

H& pouco espago na Ciéncia Politica brasileira para a discusséo
entre democracia, ou a sua qualidade, Estado de direito e violéncia.
Geralmente, quando se fala em democracia na Ciéncia Politica
nacional estd se baseando no conceito estreitamente eleitoral da
definicdo. Ndo hd espago para o debate tedrico e, muito menos,
empirico ou estatistico dessa relagéo.

Geralmente, as abordagens sobre a relagéo entre Estado de direito e
violéncia com a democracia estd permeada por estudos normativos,
que ndo buscam criar proxies para conceitos tao abstratos quanto
o de Estado de direito e o de violéncia, e muito menos para tentar
medir o impacto de varidveis independentes e dependentes.

Este artigo buscou trazer este tema com o uso de indicadores
para medir o impacto do Estado de direito, com a proxy indice de
investigacdo criminal na qualidade das democracias na América
Latina e se houve alguma conexdo com o nivel de violéncia nos
paises selecionados para a andlise.

2. Aspectos teédricos da democracia e as conexdes com Estado
de direito e controle da violéncia

A democracia tal qual a conhecemos é uma experiéncia moderna e
tem origem nos resultados promovidos pelas revolugdes burguesas
dos séculos XVII e XVIII. Primeiro, as revolugdes burguesas

Abstract: This article aimed to test levels of association between the
rule of law indicators (measured by the proxy Criminal Investigation Index),
democracy and violence. After discussing these concepts theoretically, the
research work tested, using statistics, the following hypothesis: the higher
the level of criminal investigation, the higher the level of democracy and the
more controlled the violence. The results of the statistics in their correlations,
confirmed the hypothesis, demonstrating significant levels of association
between the indicators. This indicated that: the quality of democracies in Latin
America is associated with good criminal investigation indicators, a factor of
the rule of law, and that these correlations are associated with the control of
violence in the region.

Keywords: Democracy Violence - Rule of Law - Criminal Investigation - Latin America.

promoveram o Estado liberal e os mecanismos de freios ao poder.
Depois, com a introdugdo do sufragio universal (ou quase universal),
os limites as tentagdes da tirania da maioria.

A democracia contemporénea é um “mix” de componentes liberais
e eleitorais que produzem o Poder sob regras de limites e freios
que impedem, ou devem impedir, a tirania. Esse "mix" geralmente
vem a reboque do que Adam Przeworski chamou de "check list":
que sdo “eleicdes competitivas, direitos de expressao e associagao
assegurados por lei e Estado de direito” (PRZEWORSKI, 2019, p. 27).

Este check list é fundamental para entendermos a democracia
como uma lista de procedimentos. Contudo, diferente do elitismo
de Schumpeter (1984) e de Downs (2013), o sucesso do método
democratico ndo é tdo simples. A histéria, ou o path dependence
(NORTH, 2018), os entraves institucionais, sobretudo em novas
poliarquias que passaram por regimes autoritarios, sdo obstaculos
que comprometem a consolidagdo democrética.

Fraco componente liberal, falta de acomodacdo entre as elites
politicas em torno das regras do jogo da democracia, oposi¢éo
destrutiva (ou perseguigdo e impedimentos a oposi¢do), corrupgao,
impunidade, criminalidade, judiciério parcial, prerrogativas politicas
dos militares, tudo isso pode implicar em regimes de frageis
democracias, ou semidemocracias (HIGLEY; GUNTHER, 1992;
ZAVERUCHA, 1994; MAINWARING; LINAN , 2001; NOBREGA JR, 2010).
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A maioria dos cientistas politicos adota a definicdo eleitoral, ou
subminima, da democracia. Para o mainstream da Ciéncia Politica,
“democracia € um arranjo politico no qual as pessoas escolhem
governos por meio de eleicdes e tém uma razodvel possibilidade
de remover governos de que ndo gostem” (PRZEWORSKI, 2019, p.
19). Ou seja, seguindo uma linha conceitual na qual a democracia
é, simplesmente, um sistema politico em que ocupantes de cargos
de governo ganham ou perdem eleigdes e, quando perdem, vao
embora aceitando a regra eleitoral. Ndo hd espago para a discussao
sobre outras instituigdes que nao passam pelo crivo das eleigoes.

Przeworski (2019, p. 19) afirma que ameacas as eleicdes que as
tornam né&o competitivas “podem incluir violagdes das precondi¢des
para eleicoes competitivas enumeradas por Dahl" (DAHL, 2005),
mas o seu foco é no processo eleitoral. Nada diz a respeito do
Estado de direito, além dos direitos que venham garantir eleigdes
livres e limpas. Podem existir eleigdes livres e limpas, mas com
graves violagdes ao Estado de direito como vemos, por exemplo,
nas poliarquias latino-americanas (MENDEZ; PINHEIRO, 2000).

Para a América Latina, o conceito construido por Przeworski é
insuficiente, mesmo numa perspectiva procedimental! As crises
na regido vao muito além das instituicdes que passam pelo crivo
eleitoral. A ndo-consolidagdo da democracia na regido nao pode ser
vista pelo conceito subminimo do eleitoralismo. O estado falimentar
de muitas de suas instituigdes ligadas ao Estado de direito levam os
regimes politicos a constantes crises e instabilidade politica.

Na maioria dos paises latino-americanos, os dispositivos de freios e
contrapesos nao sao tdo firmes quanto parecem ao olhar desatento
do observador formal. Por isso, mostra-se fundamental construir o
conceito de democracia procedimental, acrescentando a qualidade
do Estado de direito para uma avaliagdo pragmatica dos regimes
politicos na América Latina.

Uma definigdo procedimental da democracia precisa inserir, além
dos procedimentos eleitorais encontrados na literatura, as condi¢des
do componente liberal do Estado de direito como o construido por
O ’Donnell (1998 e 1999), mas de forma pragmética. Substituindo
conceitos abstratos por indicadores mensuraveis. Superando a
discussdo meramente filoséfica e/ou tedrica daqueles estudos.

3. Aspectos metodolégicos da analise

Aqui adoto os conceitos de: democracia da Revista The Economist
em seu Democracy Index - e este seré a varidvel dependente; Estado
de direito da World Justice Project em seu fator 8, no qual a proxy é
o Indice de Investigacdo Criminal? (varidvel independente); violéncia
em seu indice de homicidios ou taxas de homicidios por grupo de
cem mil habitantes® (varidvel independente). Para a nossa definicao
de democracia, é fundamental a consolidagdo de um Estado de
direito usdvel pela maioria da populagdo que, no limite, sdo os
eleitores de uma democracia representativa.

A presente andlise busca descrever e correlacionar os seguintes
indicadores:

1. O fator 8 do Indice de Estado de Direito do World Justice Project
(WJP), que avalia o sistema de justica criminal de um pais em seu
sistema de investigagdo criminal, no qual se mede a capacidade
das instituicdes coercitivas* em acusar e prender criminosos. Esse
indicador, que vai de 0 a 1 (quanto maior, melhor o desempenho do
Estado), também mede se a policia, investigadores e promotores
possuem recursos adequados, se estdo livres de corrupgdo e se
desempenham as suas fungdes com competéncia.

2. O Indice de Democracia do Democracy Index da Revista The
Economist em que os paises sao classificados em: Democracias
Consolidadas, mensuradas entre 8 e 10; Democracias Falhas,
mensuradas entre 6 e 7; Regimes Hibridos, mensurados entre 5 e

5,99; e Regimes Autoritarios, mensurados entre 4,99 e 0. Democracia
Consolidada, é o regime politico que preenche os seguintes
indicadores: a. processo eleitoral e pluralismo; b. funcionamento do
governo; c. participagdo politica; d. cultura politica; e. liberdades civis
(THE ECONOMIST, 2020).

3. O Indicador de Violéncia medido pelas taxas de homicidios por
cada grupo de 100 mil habitantes. Os dados séo do Homicide Report
do Banco Mundial.

Partimos da hipdtese tedrica na qual quanto maior o nivel de
investigagao criminal (proxy para Estado de direito), maior também
é o nivel de democracia e menor é a violéncia. Para isso, utilizamos
a estatistica descritiva dos dados, com o uso da correlagdo entre
matrizes de dados para verificar a validade desta hipdtese.

4. Resultados e discussdes

Os paises de democracia consolidada na América Latina sdo, em
ordem decrescente: Uruguai, com indicador de 8,61 no seu indice
de democracia; Chile, com 8,28; e Costa Rica, com 8,16. Portanto,
considerados pela Democracy Index (2020) paises de democracias
consolidadas.

Os paises classificados como semidemocraticos, conforme conceito
da tipologia criada por Mainwaring e Lihan (2001)° sdo, em
ordem decrescente: Panamd, com indice de 718; Colémbia, com
704; Argentina, com 6,95; Brasil, com 6,92; Suriname, com 6,82;
Peru, com 6,53; Equador, com 6,13; México, com 6,07; Guiana, com
6,01 (até aqui temos os regimes considerados democracias falhas
pelo Democracy Index); El Salvador, com 5,9; Honduras, com 5,36;
e Bolivia, com 5,08 (como regimes classificados como hibridos).
Correspondendo a maioria dos paises da regiéo.

Os paises classificados como autoritdrios pelo Democracy Index:
Guatemala, com 4,97 no seu indice de regime politico; Nicaragua,
com 3,6; e o mais autoritario da anélise, a Venezuela com 2,76 de
indicador (cf. tabela 1).

Tabela 1. indice de Investiga¢io Criminal, indice de Democracia
e Indicador de Violéncia - América Latina

REGIMES PAISES IND. INV. CRIM | IND.DEMO | IND.VIOL
Democ. Uruguai 0,39 8,61 77
Democ. Chile 0,36 8,28 35
Democ. Costa rica 0,41 8,16 19

Semidem. Panamad 0,32 718 97

Semidem. | Colémbia 02 704 25,5

Semidem. | Argentina 0,27 6,95 59

Semidem. Brasil 0,28 6,92 29,5

Semidem. | Suriname 0,43 6,82 -

Semidem. Peru 0,25 6,53 77

Semidem. Equador 0,28 6,13 59

Semidem. México 019 6,07 19,3

Semidem. Guiana 0,34 6,01 18,4

Semidem. | El Salvador 017 59 82,8

Semidem. | Honduras 0,21 5,36 56,5

Semidem. Bolivia 0,21 5,08 6,3
Autorit. Guatemala 0,21 4,97 273
Autorit. Nicaradgua 0,33 3,6 74
Autorit. Venezuela 012 2,76 56,3

Fontes: WJP (2020)/Democracy Index (2020)/World Bank - Homicide
Report (2016).
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Analisando resumidamente a tabela 1, a Venezuela foi o pais que
apresentou o pior indicador de regime politico (2,76) e, também, o
pior de investigagdo criminal com 0,12 nesse indice. J& no indice de
violéncia, foi o terceiro pior com taxa de 56,5/100 mil, ou seja, em
total descontrole.

O Uruguai é o pais mais democrético e que apresentou o terceiro
melhor indicador de investigacdo criminal, com indicador de
violéncia de 77/100 mil, sendo mais violento que a Nicardgua, pais
classificado como autoritario, mas que teve indice de investigagao
criminal maior que muitos paises em situagdo melhor em termos de
regime. Um claro out-lier.

A melhor forma de resolver a anélise, é correlacionar os conjuntos
de dados. Fazendo um cruzamento de dados entre as matrizes
formadas pelas colunas dos indicadores. A correlagdo é uma forma
de analisar o nivel de associacéo entre os indicadores. Nela, quanto
maior o indicador, ou mais préximo de 1ou de -1, maior é a correlagéo
entre as variaveis.

Tabela 2. Correlagdes dos indicadores

correl ind dem
x ind viol

-0,402

correl ind inv crim
x ind viol

-0,640

correl ind inv crim

x ind dem

0,617

Formatada pelo autor.

A correlagdo entre o indicador de investigagdo criminal e democracia
se mostrou significante com R=0,617 no qual temos que: quanto
maior o indice de investigagdo criminal, maior também é o indice
de democracia.

A correlagao entre o indice de investigagdo criminal e o indicador
de violéncia também se mostrou significante com R=-0,640, no
qual quanto maior é o indice de investigagdo criminal, menor é o
indicador de violéncia (e vice-versa).

Por fim, a correlagé@o entre o indice de democracia e o indicador de
violéncia, que também mostrou significancia com R=-0,402, no qual

Notas

" Na Teoria Democrética Contempordnea hd uma linha tedrica conhecida como
procedimental. Esta tem inicio com a discussdo que Max Weber faz em Economia
e Sociedade (1999), mas que terd dimensao maior no livro de Joseph Schumpeter,
Capitalismo, Socialismo e Democracia (1984), quando o economista austriaco
descreveu os procedimentos necessérios para o sucesso do método democrético
(HELD, 1987).

2 Ainvestigagado criminal é um fator determinante para o sucesso do aparato coercitivo
estatal em democracias liberais, pois é através deste dispositivo legal que temos maior
probabilidade de chegarmos a resolugdo de um crime grave, como os homicidios, por
exemplo. E esse componente liberal estéd na base filoséfica do Estado de direito, pois
o direito a propriedade (bens, vida e liberdade) é o ponto de partida da composigdo
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5. Conclusao

Neste artigo, busquei avaliar o conceito de democracia em defini¢des
que perpassassem o eleitoralismo do mainstream da Ciéncia Politica,
focando no Estado de direito e na sua capacidade para o controle da
violéncia, numa visao e definigdo de democracia procedimental, que
ndo se encostasse decisivamente na teoria minimalista majoritaria
na discussdo sobre democracia contemporanea.

Sugeri uma definigdo de democracia que incluisse a capacidade do
Estado de direito, além do normativismo das teorias frequentemente
vistas como criticas ao procedimentalismo. A superagdo dessa
dificuldade s6 se d4 com o uso adequado de proxies estatisticos.

Conduzi o raciocinio nesta perspectiva, com o uso da estatistica
descritiva e com aplicagdo da associagdo entre varidveis
(dependentes e independentes) para o teste de uma hipdtese.
Nesta, a preocupagao foi saber se o Estado de direito importa para
uma democracia de melhor qualidade.

Os resultados comprovaram a associacdo entre as varidveis e 0s
sinais esperados pela hipdtese, nos dando bons argumentos em
torno do conceito de democracia para além do eleitoralismo e
que foque, com dados estatisticos e ndo apenas com argumentos
tedricos, na qualidade do Estado de direito como fonte para o
avango da democracia em regides com histdricos institucionais de
ditaduras e de violéncia fora de controle para a avaliagdo adequada
de suas realidades politicas.

da sociedade moderna ocidental.

3 O célculo das taxas de homicidios é o principal mecanismo de mensuragdo da
violéncia comum nos paises. Quando uma dada realidade social tem as suas taxas de
homicidios acima dos dez assassinatos por cem mil habitantes, ha ali uma situagéo
de descontrole da violéncia.

4 Policia, sistema de justica, sistema carcerario, ministério publico e promotoria.

5 Para Mainwaring et al (2001) um pais é semidemocratico quando viola, gravemente
ou em parte, os direitos humanos e os militares tém pouco controle civil, nao
obstante existir elei¢des conforme as definicdes de Schumpeter (1984). Para um
aprofundamento do conceito, ver Zaverucha (2005) e Nébrega Jr. (2010).
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Resumos: 0 artigo parte da analise da jurisprudéncia inaugurada pelo
Superior Tribunal de Justica no julgamento do HC 619.751/SP, que negou o
reconhecimento do principio da insignificancia em favor de paciente que
anteriormente aceitou Acordo de Ndo Persecucdo Penal. Objetiva-se refletir
especificamente acerca de um dos fundamentos denegatdrios: a alegagéo de
que a concessdo da ordem configuraria supressao de instancia. A partir da
revisdo bibliografica e andlise jurisprudencial, pretende-se entender o alcance
do controle judicial sobre o ANPP, e se a atipicidade material poderia ser
verificada ja no juizo de homologagéo ou rejeicao do acordo. Ao final, propde-
se que o ANPP ndo seja homologado antes do juizo de admissibilidade da
acusacao, o que deveria ensejar uma alteragdo legislativa.

Palavras-chave: Justica Negocial - Homologagao Judicial - Acordo de Néo
Persecucdo Penal - Justa Causa - Principio da Legalidade.

Em dezembro de 2020, o Superior Tribunal de Justica - em deciséo
monocratica do ministro Felix Fischer - decidiu ndo conhecer
do Habeas Corpus (HC) 619.751/SP impetrado para obter o
reconhecimento do principio da insignificAncia apds a aceitagdo do
Acordo de Nao Persecugdo Penal (ANPP). A deciséo tratou do caso
em que uma assistida da Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo
confessou a pratica da tentativa do furto de uma calga no valor de
R$ 49,00 e celebrou acordo com o Ministério Publico, assinado
conjuntamente com o seu defensor, que dois dias apds o aceite,
impetrou Habeas Corpus perante o Tribunal de Justica do Estado
de S&o Paulo (TJSP) objetivando o reconhecimento da atipicidade
material.

O TISP, por sua vez, decidiu anteriormente nao conhecer da acgéo
de impugnagdo por entender necesséria a produgdo de provas,
“incompativel com o writ” e “ndo parecendo razodvel discutir, em
acdo autbnoma, a existéncia de justa causa para oferecimento de
denuncia, possivel no caso, somente em caso de descumprimento
do acordo firmado”

Abstract: The article starts from the analysis of the jurisprudence start-
ed by Brazilian Superior Court of Justice (ST)) in the judgment of HC 619.751/SP,
which denied recognition of the principle of insignificance in favor of Habeas
Corpus patient who had previously accepted a non-criminal prosecution agree-
ment. The aim is to reflect specifically on one of the denouncing grounds of the
writ: the allegation that the granting of the writ of Habeas Corpus would con-
stitute the suppression of an instance. Based on the bibliographic review and
jurisprudential analysis, it is intended to understand the scope of judicial control
over non-criminal prosecution agreement, and whether the type of crime could
be verified in the confirmation or rejection of the agreement. In the end, it is
proposed that the non-criminal prosecution agreement should not be ratified
before the prosecution’s admissibility, which should lead to a legislative change.

Keywords: Consensual Justice - Confirmation by Court - Non-criminal Prosecution
Agreement - Just cause for Prosecution - Principle of Legality.

No é@mbito do Superior Tribunal de Justica, destacam-se ao menos
dois motivos que ensejaram a rejei¢ao liminar do Habeas Corpus:
a quebra da boa-fé objetiva e auséncia de lealdade processual por
parte do impetrante. Ainda que se considerem inadmissiveis tais
fundamentos, propde-se enfrentar uma outra justificativa da deciséo
que merece maior andlise: a supressao de instancia.

O caso concreto reflete apenas uma das diversas questdes que
somente a pratica da continua incorporagdo da justica negocial no
Brasil poderia evidenciar. A propdsito, adota-se como premissa que,
ainda que o Acordo de N&o Persecugao Penal ndo constitua uma
condenagao formal, deve ser reconhecido como um mecanismo
negocial inserido na justica criminal brasileira por haver a aplicagéo
de sangdes penais sem o devido processo legal? sobretudo nos
termos do artigo 28-A, incisos lll e IV, do Cédigo de Processo Penal,
que possibilita a imposicéo de penas restritivas de direitos apds a
celebragéo do acordo.

O ministro Fischer aponta em sua decisdo que “o cerne da demanda
deixou de ser apreciado na origem, configurando, assim, indevida
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supressdo de instancia o debate dos requisitos do principio da
insignificancia” e conclui que "o revolvimento fatico-probatdrio aqui
almejado sequer foirealizado na origem [...] dispensada pela d. Defesa
quando da aceitagdo do beneficio do acordo de ndo persecugao
penal’ Em suma, o ministro compreende que a atipicidade material
da conduta deveria ter sido alegada antes da celebragdo do Acordo
de N&o Persecugao Penal, pois somente assim o tribunal a quo
poderia reconhecé-la, somando-se a uma suposta impossibilidade
de se verificar tais requisitos sem revolvimento fatico-probatério. A
questao, portanto, aparenta situar-se nos limites entre a liberdade
de negociagao das partes e o controle judicial sobre o acordo.

Verifica-se, porém, uma contradicdo normativa no fundamento
decisoério. Para além da desnecessidade de prequestionamento
em sede de Habeas Corpus,® o artigo 28-A do Cdédigo de Processo
Penal dita uma instrugdo clara ao érgdo responsével pela acusagéo,
e que deve alcangar também o controle judicial sobre o ato: "ndo
sendo caso de arquivamento [..] o Ministério Publico podera propor
acordo de nado persecugao penal’ Assim, o legislador impde como
limite inicial & proposta de acordo a existéncia de justa causa, o
“suporte probatério minimo, tendo por objeto a existéncia material
de um crime e a autoria delitiva’*
que torna apto o oferecimento da
denuncia.

No sistema de justica penal
brasileiro, o principio da legalidade
incide sobre o direito material e o
direito processual, impondo aos
atores estatais que pautem suas
posturas e suas decisdes em
conformidade com as previsoes
legais.® Nesse sentido é que,
mesmo que se admita a existéncia
de um principio da oportunidade
- ou da nao obrigatoriedade - no
Processo Penal brasileiro, o 6rgao
acusador nao dispde de plena
liberdade para acusar, sobretudo de forma arbitraria.® Ocorre o
contrério, é a legalidade que incide sobre a oportunidade, de forma
que sdo previstas hipdteses em que ndo hé obrigatoriedade do dever
de acusar e que, por razées de cunho politico-criminal, é possivel o
ndo oferecimento da dendncia.

O artigo 28-A do Cddigo de Processo Penal também traduz a
relagdo direta entre a legalidade que incide sobre o principio da
oportunidade, embora em seu aspecto restritivo: se nao for possivel
oferecer a dentincia, sendo o caso de arquivamento, ndo sera cabivel
o Acordo de Nao Persecugdo Penal. Igualmente, se o Ministério
Pdblico entender pela necessidade de realizagao de diligéncias, ndo
deve oferecer a dendncia e nem mesmo o Acordo de N&o Persecugao
Penal, porque em qualquer hipdtese faltara a justa causa. Exige-se,
portanto, que o promotor de justica realize uma anélise juridica
preambular da viabilidade da acusagéo, o que confere transparéncia
ao raciocinio desenvolvido e permite ao imputado entender o teor da
acusagdo.” Da mesma forma que nao se cogita os demais institutos
de justica negocial no processo brasileiro - como a transagdo penal
e a suspensdo condicional do processo - se ndo houver fato idéneo
para instaurar a agao penal.

A legislagao prevé ainda que o Acordo de N&o Persecugéo Penal
precisa ser homologado para produzir seus efeitos, devendo o
juiz verificar a voluntariedade e a legalidade do acordo (art. 28,
§4° do CPP), podendo rejeita-lo nos casos que nao preencherem
os requisitos legais ou diante da constatagdo da existéncia de
cldusulas inadequadas, insuficientes ou abusivas (art. 28, §7° do
CPP). Por exemplo, em atengéao a legalidade, o juiz podera rejeitar a
homologacgéao de acordo que envolver crime cometido com violéncia

"ADMITIR QUE A CONFISSAO
DE UM FATO E ELEMENTO
SUFICIENTE PARA QUE HAJA
UM CRIME, E FLERTAR COM
UM SISTEMA INQUISITORIO E
RECRIAR O SISTEMA DE PROVA
TARIFADA EM QUE A CONFISSAO
E A 'RAINHA DAS PROVAS'"

ou grave ameaca, hipétese vedada pelo caput do artigo 28-A2
Trata-se da anélise da presenca dos pressupostos de validade do
instituto de justica negocial. Pela mesma razdo é que se sustenta
que ha o dever de o juiz analisar a imputagao em seu aspecto fatico
e sua subsuncgéo ao tipo penal, verificando se hé justa causa, para,
somente diante da superagdo desse requisito, buscar identificar
os demais elementos necessarios para a homologagdo do Acordo
de N&o Persecucdo Penal. Somente assim a tipicidade exercera
a fungao de ser indicio de antijuridicidade e fungdo de garantia,
relacionando-se com o principio da legalidade.®

A homologagdo do acordo pelo juiz de primeiro grau significa
reconhecer, pelo menos em principio, a tipicidade do fato,
imprescindivel para a verificagdo da viabilidade da acusagdo. A
confissdo do imputado n&o dispensa a andlise do magistrado sobre
os elementos do crime e os pressupostos de validade da proposta,
ainda que o Acordo de Nao Persecugao Penal tenha sido assinado
conjuntamente com a defesa técnica. Admitir que a confissdo de um
fato é elemento suficiente para que haja um crime, é flertar com um
sistema inquisitério e recriar o sistema de prova tarifada em que a
confissdo é a "rainha das provas''® Se cabe ao magistrado rejeitar a
denuncia oferecida se néo verificar
as condi¢Oes da agao penal, ainda
que em um juizo progndstico,
seria contraditério se ndo pudesse
rejeitar a homologagado de acordo
diante do mesmo fundamento.

E de tal modo que, no julgamento
do HC 619.751/SP, o Superior
Tribunal de Justica se equivoca
ao rejeitar liminarmente a acéo
de impugnacgdo. Primeiro, porque
poderia reconhecer a ilegalidade
de oficio, por forga do artigo 654,
§2°, do Cdédigo de Processo Penal.
Mas também porque o Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo,
que possui competéncia para se manifestar acerca da legalidade do
juizo homologatdrio do Acordo de Ndo Persecugao Penal, ja havia
decidido pelo ndo conhecimento do Habeas Corpus impetrado na
origem especificamente por ndo vislumbrar o reconhecimento do
principio da insignificancia.

Por outro lado, é igualmente equivocado sustentar que o principio da
insignificancia s6 pode ser reconhecido no transcurso do Processo
Penal ou que, para tanto, é imprescindivel a producé@o de provas.
A justica negocial ndo é um fendmeno completamente inédito
no processo brasileiro, sendo possivel encontrar suas origens na
Lei 9.099/95 nos institutos da transagdo penal e da suspenséo
condicional do processo, razdo pela qual é importante um sucinto
exame da aplicagao de tais institutos em situagdes semelhantes.

H& entendimento do Supremo Tribunal Federal no sentido de que a
aceitagao da proposta de transagdo penal nao obsta o conhecimento
de Habeas Corpus para trancar agao penal™ No julgamento do HC
176.785/DF, o ministro Gilmar Mendes destaca que a transagao
penal somente pode ser oferecida quando também for possivel a
instauragdo do processo e, assim, a homologagdo do acordo é "o
momento oportuno para magistrado competente realizar o controle
de sua legalidade” e na mesma ocasidao assevera que “o acordo
ndo infirma o direito subjetivo de a defesa ver apreciados os seus
pedidos, que tém, em abstrato, potencial juridico para fulminar a
pretensao estatal” 2 O posicionamento do Supremo Tribunal Federal
acerca da suspenséao condicional do processo é o mesmo, indicando
ser necessdria a andlise de justa causa, mesmo apds o aceite da
proposta pelo acusado.®

Por outro lado, a sexta turma do Superior Tribunal de Justiga,

BOLETIM IBCCRIM - ANO 30 - N.° 354 - MAIO DE 2022 - ISSN 1676-366]1




contrariando o Supremo Tribunal Federal e a sua prépria
jurisprudéncia," tem decisdo no sentido de ndo conhecer de Habeas
Corpus que questiona a existéncia de justa causa apds o aceite do
acordo de transagdo penal, pois, nos termos do voto do ministro
Antonio Saldanha no HC 495.148/DF, “por decorréncia l6gica, ndo ha
acgao penal instaurada que se possa trancar'* Na ocasido, o entdo
ministro Nefi Cordeiro foi voto vencido por entender que "o particular
admite o acordo para evitar a persecucdo penal, mas ndo admite
pelo acordo a presenga das condi¢des legais que seriam seus pré-
requisitos para a persecucdo’'® corroborando a necessidade de se
analisar a viabilidade da acusagao.

Finalmente, retornando-se ao exame do HC 619.751/SP, a conclusao
é no sentido de que néo haveria supresséo de instancia se ocorresse
o julgamento do mérito do Habeas Corpus pelo STJ, uma vez que o
TISP, que deveria ter se pronunciado acerca da tese de atipicidade
material, alegou ser necesséria a produgdo de provas para tanto. Ndo
hé também qualquer supressdo de instancia do juizo de primeiro
grau, porque a homologagao do Acordo de Nao Persecucado Penal
inevitavelmente reconhece a existéncia de justa causa para a agao
penal.

Ha controvérsias de diversas ordens de grandeza no campo da justica
negocial: a legitimidade do sistema; o desequilibrio entre as partes;
a desconfianga acerca da voluntariedade do imputado que celebra
o0 acordo; usurpacgao de fung¢des decisdrias do julgador; entre outros.

Notas
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do/?tipo_documento=documento&componente=MON&sequencial=119378769&ti-
po_documento=documento&num_registro=202002721751&data=20201215&forma-
to=PDF. Acesso em: 15 jun. 2021.

2 VASCONCELLOS, 20203, p. 264-265.

3 TORON, 2018, p. 111-113

4 BADARO, 2020, p. 208.

5 VASCONCELLOS, 2020b, p. 44.

¢ PRADO, 2006, p. 112-113.
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Resumos: A influéncia da midia na formacéao de opinido certamente é um
importante objeto de estudo e analise, especialmente quando verificados os
possiveis efeitos processuais decorrentes da abordagem criminologia-midia.
Ndo menos importante é o estudo do papel da midia no sistema prisional e
execucao penal, cujaimagem nebulosa e maculada se perpetua, segundo a qual
a abordagem midiética pode anular o pouco direito do cidaddo em execugdo
penal e, principalmente, suprimir seu digno retorno a vida em sociedade. A partir
de analise bibliografica e de matérias jornalisticas recentes, a proposta deste
artigo é expor e sistematizar trés eixos de reportagens capazes de influenciar
diretamente na imagem e na execucao penal da pessoa privada de liberdade.

Palavras-chave: Execugdo Penal - Sistema Prisional - Meios de Comunicagédo
em Massa.

Parte da populacédo brasileira se sente cada vez mais apta para
opinar sobre questbes criminais, especialmente por meio das redes
sociais. Mais do que meros expositores de suas opinides, tornam-se
verdadeiros julgadores de casos, acontecimentos e, sobretudo, de
pessoas. Creem-se familiarizados com a situagdo analisada e com
os autores do evento, familiaridade decorrente de indimeros fatores,
mas por certo influenciada pela forma de exposi¢do mididtica do
evento.

Quando o assunto é o cometimento de crime, a midia, sempre atenta
a seus fins mercadolégicos, ndo esconde o seu interesse pelo furo.!
E quanto mais dramatizado, melhor; afinal, seu discurso necessita
se impor ao dos concorrentes (BATISTA, 2002, p. 273), pois a Mass
media? possui "objetivos comerciais e com notdrio interesse em
explorar, de forma sensacionalista, fatos policiais que Ihe rendam

Abstract: The media’s influence in opinion-forming certainly is an
important object of study and analysis, even more when are verified procedural
effects from the criminology-media approach. Not less important is the study of
the media’s role in the prison system, whose nebulous and tarnished image is
perpetuated, of which the approach can nullify the minimum citizen's right in
execution of prison punishment and most importantly suppress his dignified
return to life in society. Based on bibliographical and recent journalistic articles
analysis, the purpose of this article is to expose and systematize three axis
of news report capable of directly influencing the image and the process of
execution of prison punishment of the prisoner.

Keywords: Execution Of Prison Punishment - Prison System - Mass Media.

muito dinheiro” (SCHECAIRA, 1996, p. 16). Este furo, o primeiro
contato com fatos que se revestem de enorme complexidade (muito
além das definigdes juridicas), invariavelmente é desprovido de
elementos suficientes para um julgamento, mas certamente é capaz
de influenciar o publico (BAYER, 2013) e toda uma persecugéo penal
que a partir dali se sucedera.

A ldgica da eficiéncia também se aplica a atividade mididtica: "o
mesmo &rgao investiga, acusa sem defesa, julga e executa a pena
de execragdo publica, de destruicdo da honra, da vida privada,
da imagem, da identidade e, é claro, da presun¢do de inocéncia”
(BUDO, 2013). Nao a toa, ao analisar o servico dos especialistas
criminoldgico-midiaticos, Nilo Batista (1990, p. 138) observa que
"a imprensa tem o formiddvel poder de apagar da Constituigdo o
principio da presungdo de inocéncia, ou, 0 que é pior, inverté-lo"
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Consequentemente, por mais que os fatos ocorridos se situem em
locais por onde o telespectador jamais frequentou, a comunicagéo
das empresas jornalistica possui a capacidade de aproxima-lo
daquele cendrio sem nenhuma mediagdo sobre o contato virtual
com a complexidade que pode residir a milhares de quilémetros de
sua residéncia.

Algumas dessas noticias trazem imagens e sons violentos como
forma de chocar e representar situagdes, “‘como se todos aqueles
fatos violentos ocorressem continua e sistemética, em todos os
lugares do pais” (AVILA; RAMOS, 2015, p. 323). Ndo é equivocada,
portanto, a nogdo de que a dramaturgia da noticia produzida possa
gerar uma sensagao de inseguranga (AMARAL; GARCIA, 2005)
mesmo quando o interlocutor das mensagens e imagens ndo possua
a minima proximidade geogréfica com o local dos fatos.

A reportagem é o produto a ser consumido e que detém papel
substancial na formacéo do senso
comum punitivo: “ndo ha debate,
ndo hd atrito: todo e qualquer
discurso legitimante da pena é
bem aceito e imediatamente in-
corporado a massa argumentativa
dos editoriais e das cronicas” (BA-
TISTA, 2002, p. 273), alinhando-se
ao sensacionalismo argumenta-
tivo e ao decorrente “clamor po-
pular pelo recrudescimento da in-
tervengao punitiva” (CALLEGARI;
WERMUTH, 2009), cujas lentes
turvam os enfoques constitucio-
nais e de politica criminal que
granjeiam o sistema penal.

Sob a perspectiva do sistema pri-
sional, a percepgao ndo é ameni-
zada. A “sensacéo de familiarida-
de com a prisdo deriva em partes
das representagdes das prisdes
em filmes e outras midias visuais”
(DAVIS, 2018, p. 18). Gina Dent
(2005) observou que “a priséo
estd, portanto, conjugada a nossa
experiéncia de visualidade, crian-
do a nogdo de sua permanéncia
como instituicdo” (apud DAVIS, 2018, p. 19), presenga esta que é ca-
paz de mover a sociedade a discussao daquilo posto a mesa.

Os programas policiais e a midia em geral certamente corroboram
com a construgdo de um inimigo a ser abatido, cuja existéncia, por
si s6, é suficiente para causar temor a alguma parcela do publico,
e cujo isolamento e neutralizagdo € motivo de festejo. Portanto, é
acertada a visdo de que o discurso criminolégico midiatico "procura
fundamentar-se numa ética simplista (a ‘ética da paz’) e numa
histéria ficcional (um passado urbano cordial; saudades do que
nunca existiu, aquilo que Gizlene Neder chamou de 'utopias urbanas
retrégradas’)” (BATISTA, 2002, p. 276).

No desenvolvimento deste trabalho, pudemos observar modelos
de abordagem do sistema prisional bastante peculiares, que
exemplificam a percepgdo da midia. Sdo trés eixos de reportagens
e programas que conseguem macular ainda mais a imagem
das pessoas detidas e basicamente impedi-las de regressar do
cércere em condigdo talvez um pouco menos indigna, reforcando
a afirmagdo de que os egressos “ressocializados™ se reinserem na

"OS PROGRAMAS
POLICIAIS E A MIDIA EM
GERAL CERTAMENTE
CORROBORAM COM A
CONSTRUCAO DE UM
INIMIGO A SER ABATIDO,
CUJA EXISTENCIA, POR S|
SO, E SUFICIENTE PARA
CAUSAR TEMOR A ALGUMA
PARCELA DO PUBLICO,

E CUJO ISOLAMENTO E
NEUTRALIZACAO E MOTIVO

DE FESTEJO." o

sociedade apesar do sistema prisional e ndo em fungao dele.

A primeira delas € a busca incansavel pela retratagé@o da violéncia no
sistema prisional e no apontamento genérico de que o preso é uma
pessoa portadora do mal e que deve manter-se afastada do restante
dos virtuosos o méximo de tempo possivel.

E pertinente a lembranga do narrado pelo saudoso professor Luiz
Flavio Gomes (2014), numa ocasido em que por decorréncia de uma
rebelido ocorrida no presidio de Pedrinhas, no Maranhao, a Folha, em
rede nacional, exibiu corpos decapitados, as cabegas erguidas como
troféus, seguido de comemoracéo por parte dos assassinos. No
ano de 2015 a cidade de Londrina manteve-se no cenério nacional
ao sediar uma rebelido generalizada na Penitenciaria Estadual de
Londrina 2, e a midia fez questdo de exibir os acontecimentos,
dentre eles detentos sobre os telhados da penitencidria, com suas
faces cobertas, munidos de facdes e vigas de madeira, ameagando
constantemente atirar os reféns
condenados por crimes sexuais
- e tal estigma ndo passou
desapercebido pelos meios de
comunicagdo.*

Recentemente, em 2017, no Com-
plexo Penitencidrio Anisio Jobim
(COMPAJ), a midia retratou uma
verdadeira batalha de faccdes
criminosas se digladiando.® A re-
belido foi acompanhada de per-
to. Um a um, os 56 mortos foram
celebremente anunciados pelas
empresas jornalisticas (e nas re-
des sociais), pouco importando
se eram pais, filhos, maridos ou
amigos de alguém. Para a midia,
Ilhes bastavam a seguinte condi-
¢do: eram faccionados.

Uma segunda abordagem mi-
didtica que nos saltou aos olhos
é menos comum, porém, nao
menos impactante, e consiste
uma reportagem-resposta

que busca anular uma critica ao

sistema prisional. De outro modo,
consiste em uma reportagem que avaliza e visa conservar o sistema
prisional tal como ele é, em resposta a uma critica, seja ela social ou
fundamental.

Drauzio Varella abordou delicado tema relativo ao preconceito,
abandono e violéncia que sofrem mulheres trans dentro do sistema
carcerdrio,® e exp0s o sofrimento dessas pessoas presas em busca
de sua redencédo. Trouxe verdadeira critica ao sistema prisional e
a necesséria atengdo ao grupo vulnerdvel. No entanto, a matéria
intimista foi objeto de ataques incesséaveis pela prépria midia.”

Outras matérias pesquisaram a fundo os motivos da prisdo de
uma das detentas, exibindo detalhadamente o ato pelo qual fora
condenada,® com o nitido impeto de anular o sofrimento dela dentro
do sistema carcerério. Isto €, como se de fato merecesse sofrer com
as penas ilegitimas, excedentes aos limites autorizados.

Um terceiro eixo de reportagens, mais sutis, embora ndo menos
prejudiciais, pautado na vigildncia, buscam impedir pessoas de
gozarem de seus direitos na execucdo penal, além de limitar a tdo
desejada reintegragdo social dos condenados, como acontece de
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tempos em tempos com Suzane Von Richthofen, Anna Jatoba e Elize
Matsunaga.®

O caso de Suzane certamente € um dos mais embleméticos,
afinal, hd 18 anos a midia acompanha seus passos, como se fosse
um carcereiro em um pandptico benthaniano, pronta para relatar
todos os passos e impor autodisciplina. Noticiou quando houve
a progressao do regime fechado ao semiaberto; acompanhou o
recurso ministerial que buscava reforma da decisdo de progressao
de regime; anotou de forma contrdria a intengdo dela em trabalhar
enquanto cumpria pena no regime semiaberto; informou sobre
inimeras saidas tempordrias gozadas pela detenta, sobretudo
quando ocorridas em fungdo do dia das maes; enfim, a midia
acompanha lado a lado o processo e fiscaliza mais do que o préprio
Poder Judicidrio o cumprimento da pena da condenada.'®

Note-se que as noticias movem o publico em sentido contrario
ao direito das saidas temporérias, da progressdo de regime e
de eventuais outros direitos inerentes a execugdo que possam

Notas

"0 indice da audiéncia exerce um efeito inteiramente particular: ele se traduz na
pressdo da urgéncia. [..] a concorréncia toma a forma de uma concorréncia pelo furo,
para ser o primeiro’ (BOURDIE, 1997, p. 38-39)

2 Mass media, em portugués meios de comunicagdo de massa, sdo canais usados para
distribuir informagdes a muitas pessoas.

3 Sobre as chamas ideologias “re’; imprescindivel a leitura de Vera Malaguti Batista
(201, p. 45) e de Alvino Augusto de S (2016, p. 159).

4 Disponivel em:  http://gl.globo.com/pr/norte-noroeste/noticia/2015/10/presos-
fazem-rebeliao-com-refens-na-penitenciaria-estadual-de-londrina-iihtml e http://
glglobo.com/globo-news/jornal-globo-news/videos/v/presos-fazem-rebeliao-com-
refens-em-londrina/4518650/ . Acesso em: 23 mai. 2021,

5 Disponivel em: http://gl.globo.com/am/amazonas/noticia/2017/01/rebeliao-no-compaj-
chega-ao-fim-com-mais-de-50-mortes-diz-ssp-am.html . Acesso em: 23 mai. 2021.

¢ Disponivel em: https://gl.globo.com/fantastico/noticia/2020/03/01/mulheres-trans-
presas-enfrentam-preconceito-abandono-e-violencia.ghtml . Acesso em: 23 mai. 2021,

7 Disponivel em: https://jovempan.com.br/videos/opiniao-jovem-pan/comentaristas/
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ser usufruidos pelos executados. Além do mais, impedem o
esquecimento de eventos e certamente impossibilitam ou dificultam
a socializagado do condenado ou do egresso.

O sistema prisional recebeu e continua recebendo atenc¢éo da midia,
que geralmente avaliza o cércere, negativiza direitos inerentes
a execugao penal e demoniza os detentos. "Agindo de forma
autoritaria e hasteando a bandeira do defensivismo social, os meios
de comunicagéo de massa lograram deturpar ainda mais a questao
criminal e exacerbar a desigualdade existente em matéria penal”
(MENDES, 2020, p. 96).

Desde o calor dos acontecimentos que motiva a persecugao midiatica
até o cumprimento da pena aplicada e da marca indelével que os
meios de comunicagdo de massa insistem em fazer acompanhar
o individuo para além da permisséo dos juizos de execugdo penal,
o julgamento mididtico encontra poucos limites" para a sua téo
reivindicada liberdade de imprensa e invariavelmente presta um
desservico a todo e qualquer sistema penal que se pretenda racional.
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Resumos 0 presente artigo apresenta reflexdes sobre as manifestagoes
do poder punitivo, oferecendo consideragées tedricas e metodoldgicas para
o delineamento de formas de intervengdo estatal alinhadas a principiologia
democrética e focada na seguranca dos direitos. Constatando haver dentro
das politicas de seguranca pdblica nichos de agdes alinhados a um paradigma
maximalista-repressivo, avaliam-se os desafios e dilemas para sua insergao
harmonica dentro de um modelo de politicas pblicas constitucionalmente
adequado. Trata-se de artigo com apontamentos lastreados em pesquisa
documental exploratéria, que visa a ampliagdo das discussdes sobre os desafios
estruturais concernentes ao tema de forma a contribuir para o estabelecimento
de uma nova agenda de pesquisa dentro das Ciéncias Criminais, que culmine
em um real impacto social na contengao dos fenémenos do crime e da violéncia.

Palavras-chave: Poder Punitivo - Ciéncias Criminais - Politicas Piblicas de Seguranga.

1. Introducgido

Direito penal minimo e politicas de seguranga maxima? De que forma
a incoeréncia entre teoria e pratica penal impacta o desenvolvimento
social e institucional? Afinal, dentro da sociedade democratica
se almeja punir/reprimir/combater o crime ou prevenir/reparar/
corrigir os processos de criminalizagdo? Sem duvidas, tais nichos
de reflexdes congregam, em si, as ponderagdes essenciais sobre as
manifesta¢des do poder punitivo na sociedade contemporénea. Esta
é, alids, a grande questédo-problema estruturante das reflexdes sobre
a atuagdo do Estado em matéria penal, especialmente em face ao
modelo retérico de projetos e agdes em seguranga publica, visto nos
Gltimos vinte anos, e marcado por movimentos ora de rompimento
e ora de resgate do idedrio de uma Politica Criminal Humanista
(VERAS, 2016).

Pensar sobre formas de alcangar a equalizagdo democratica: essa é,
portanto, a grande inquiri¢cdo e inquietagdo que ronda os estudiosos
das Ciéncias Criminais, ao passo que facilmente se constata néo
somente a disfuncionalidade da manifestagdo do poder punitivo,
como formas de agdo incoerente e inconsistente, sob a pretensa
tarefa de efetivar formas de combate ao crime.

Partindo destas premissas, o presente trabalho busca langar um
novo olhar sobre a crise do Sistema de Justica Criminal, a partir
da estruturagdo de uma nova agenda de pesquisa que tensione

Abstract: This article presents reflections on the manifestations of punitive
power, offering theoretical and methodological reflections for the design of
forms of state intervention aligned with the democratic principle focused on the
security of rights. Noting that within the public security policies there are niches
of actions aligned with a maximalist-repressive model, the challenges and
dilemmas for their harmonious insertion within the constitutionally adequate
model are evaluated. This is an article with notes backed by exploratory
documentary research that aims to expand discussions on the structural
challenges concerning the theme to contribute to the establishment of a new
research agenda within the Criminal Sciences that culminates in a real social
impact on containment of the phenomena of crime and violence.

Keywords: Punitive Power - Criminal Sciences - Public Security Policies.

a questdo de forma critica, mas sobretudo propositiva, segundo
premissas que possibilitem um amadurecimento tedrico e
metodoldgico com suporte em um programa de pesquisa empirica
aplicada.

Assim sendo, partindo deste pano de fundo, no qual tem-se o
Sistema de Justica Criminal como manifestagdo da “contraface
antidemocréatica” (ANDRADE, 2013, p.342) das formas de acgdo
estatal, busca-se no presente artigo elencar alguns apontamentos
que contribuam com chaves cognitivas fundamentais para se
contrapor ao dissonante incremento juridico dado com o movimento
constitucional-democratico no que se refere a seguranca dos
direitos.

Dentro deste recorte, é importante observar que, com a Carta
Constitucional de 1988, experienciamos o inicio de um movimento
de democratizagdo no pais que, contudo, ndo alcanca de forma
uniforme todas as searas e nichos de atuagdo estatal. Como
resultado inevitdvel, observa-se o desconcerto da atuagdo estatal
em seu nlcleo de ag¢des e préticas dentro do campo penal.

Isso porque, em um nivel tedrico e abstrato, tem-se estabelecido
o compromisso formal de atuagdo das instituicdes em torno
da efetivagdo de uma dogmatica penal minimalista-garantista,
enquanto, paralelamente, na praxis penal, se desenham politicas de
seguranca dentro do modelo maximalista, ampliando-se o espago de
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coercdo e intervengao estatal punitiva e aparentemente legitimando
a militarizagdo dos espagos da vida cotidiana.

Partindo desta dualidade e conflituosidade dadas entre o ser e
dever ser, e constatando um conjunto de agdes assistematicas e
dissonantes ao projeto constitucional-democrético, representados
claramente pelos projetos, dados e indicadores em seguranga
publica,' é importante repensar os efeitos sociais da manutencéo de
uma cultura punitiva, especialmente no tocante aos impedimentos
de longo prazo para a construgdo de consensos minimos para
formulacdo de agenda publica coerente no tocante a atuagdo do
Sistema de Justica Criminal (ANDRADE, 2013).

2. Politicas de seguranga maxima

O diagndstico retrospectivo das agdes em seguranca no Brasil,
sob o ponto de vista técnico, é ignominioso. Pautadas pelos vieses
politico-partidérios, nota-se uma tendéncia de escolha de programas
de atuagdo estatal muito mais voltados para a imediata aceitagéo
popular-mididtica do que propriamente para graus de obtencdo
de efetividade e eficiéncia, incorrendo, na maioria das vezes, no
desenho de agdes/projetos a partir de processos de negociagao e
barganha politicas.

Em um breve retrospecto, sem sistematicidade e continuidade, da
Constituinte até o ano de 2018, é possivel falar em cinco grandes
projetos em matéria de seguranca publica, todos marcados ainda
por nichos de agbes vagas e imprecisas, com foco prioritario no
reforco e aumento da infraestrutura institucional, e com objetivos
marcados pelo uso recorrente das terminologias bélicas como
“guerra contra o crime’, “combate ao criminoso’, “luta’; “eliminagao’,
‘combate a desordem social’,

“cidaddo de bem contra o criminoso’, “
entre outras (GOMES; MIRANDA, 2020).

Como resultado do parcial implemento de medidas sancionadoras,
observa-se que com o modelo maximalista de agdes em seguranca
publica, tem-se a também maximizacédo da ineficiéncia estatal na
gestdo da seguranga publica, ao passo que ao se avaliar os projetos
e indicadores sociais, observa-se nitidamente o acirramento dos
problemas penais e penitencidrios.

Disto desborda a conclusao de que, com modelo do Estado Policial,
nado se consegue promover o direito fundamental a seguranga publica
(ROLIM, 2006; SAPORI, 2007, ANDRADE, 2015; SOUZA, 2015). A
vista disto, torna-se essencial que se promova uma mudanga dentro
da cultura organizacional - associando gestdo publica e cultura
dos direitos humanos - para delinear sistematicamente os desafios
estruturais da seguranca publica, marcados pela conflituosidade

tedrica e pelas agendas ideoldgicas antagonicas.

Neste processo, demarca-se claramente um desafio paradigmaético
a ser enfrentado, que diz respeito a alteragdo dos parametros
de atuacdo punitiva dentro da sociedade democrética e, com
isso, a promogdo da reestruturagdo de marcos regulatérios para
a construgdo de politicas publicas de seguranga. Isso porque,
conforme ressaltado, esse é um campo no qual

[..] florescem muitos conflitos ideoldgicos, de gestao e de tratamento,
bem como casuismos, na aplicagao, interpretagdo e operacionalizagéo
do objeto 'seguranga publica; o que torna o sistema resultante
‘andmico; ineficiente. Ainda, mesmo que haja proposta institucional
"bem-intencionada” do sistema de governanca, na tentativa ideal de
unificagdo da estratégia, expressa no contetdo dos documentos e nos
discursos dos agentes dos 6rgaos de seguranga publica, percebem-se
fragilidades em sua efetividade operacional. Nessa perspectiva, nota-
se um bercario de pensar e agir contraditorios, idiossincraticos e
imanentes aos sistemas (FONSECA; PEREIRA; GONCALVES, 2015,
p.398, grifo nosso).

Na pratica, para que seja possivel concretizar esse megadesafio de
transposicéo e equalizagdo democratica, é fulcral uma aprioristica
verticalizagdo na compreensao das disputas entre os paradigmas
punitivistas e garantistas.

Ante a complexidade do crime como fendmeno social multifatorial,
torna-se preciso ativar todas as interfaces de compreensao, dadas
a partir de um modelo integrado e interdisciplinar das Ciéncias
Criminais e, assim, interconectar pautas académicas e institucionais
com o objetivo de fortalecer as agendas de pesquisa no contexto
das politicas publicas, construindo, sob um olhar de cooperagéo,
boas pesquisas avaliativas, sedimentadas em sélidos referencias
tedricos e metodoldgicos aplicados (DRAIBE 2001, p.25-29).

Para gerar reais efeitos concretos e efetivos, torna-se essencial partir
da premissa acerca desse necessario refinamento analitico para
melhor dimensionar e compreender o acirramento dos episddios de
violéncia e criminalidade e, simultaneamente, enfrentar o processo
de "erosdo da autoridade do Estado quanto a gestdo dos aparatos
de segurancga publica” (ROLIM, 2006, p.83).

Na busca por mudangas paradigmaticas efetivas e ndo apenas formais,
deve consolidar-se a perspectiva de que ndo podem os estudos e
pesquisas com espectro na implementacéo e avaliagdo de politicas
publicas se basearem tdo somente em perspectivas qualitativas
ou quantitativas, mas sim em metodologias interdisciplinares e
multiformes, com fito de que ndo se espelhem tdo apenas na
“reificagdo de indicadores” (BARREIRA; CARVALHO, 2001, p.08).

A conjugacdo dos dados advindos do Sistema de Justica Criminal?
traz como resultado central as explicitas criticas a esse legalizado,
mas ilegitimo monopdlio do uso da forga e da violéncia, ainda foco
central da existéncia do Estado (DIAS, 2010). Com isso, aprofundam-
se 0s processos de estigmatizacéo, desclassificagéo e criminalizagao
das classes sociais componentes da parcela de subcidadéos.

Para uma verticalizagédo analitica de dados, a Criminologia Critica
traz consigo importantes apontamentos dentro do paradigma da
reagdo social, com fulcro no interacionismo simbdlico no que se
refere a explicitagdo da seletividade do controle sociopenal, das
probleméticas relativa as estatisticas criminais oficiais e ao uso
de pesquisas etioldgicas, algo nem sempre transposto de forma
concreta no eixo de reflexdes institucionais.

Sendo assim, buscando novos influxos, é preciso alargar a
aplicabilidade dos paradigmas de anélise criminoldgica preocupados
com a desconstrugdo do discurso penal - apenas teoricamente
isondmico, imparcial, garantista e minimalista -, a partir da melhor
contextualizagao com a realidade social e institucional, considerando
que a crise do Sistema de Justiga Criminal é também uma “crise de
operacionabilidade” (VERAS, 2016, p.91).

3. Politicas Publicas para Segurancga de Direitos

Fruto do contrassenso democrético, toda literatura especializada
aponta no sentido de nao ser apenas preciso reestruturar o Sistema
Penal, mas propriamente reformar o seu modelo de atuagéo para
que nao haja tdo apenas o deslocamento de complexos problemas
sociais da criminalidade de rua para o Sistema Prisional.

Esse movimento repressivo, acirrado apesar do processo de
democratizagdo, portanto, tdo apenas exalta a perda de legitimidade
estatal, dada tanto pela faldcia do discurso penal tradicional fundado
no irracionalismo retributivista quanto na moderna hipocrisia
preventivista (BATISTA, 1990).

Assim sendo, pesquisas no campo interdisciplinar das politicas
publicas de seguranga demonstram o megadesafio da promocéo da
equalizagdo democrdtica, j4 que se tem neste contexto complexos
processos de disfuncionalizagdo no desenho e no exercicio
do poder que vao, desde o autoritarismo legal ao oportunismo
politico, culminando em um modelo societdrio organicamente e
institucionalmente violento.

Em sintese, contrapondo tais premissas a questéo relativa as opgdes
politicas referendadas pelo governo brasileiro em matéria de Politica
Criminal, reconhece-se que

[..] as abordagens tedricas da 4rea de planejamento, implementagéo
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e avaliacdo de politicas publicas tém se preocupado cada vez mais
intensamente com a organicidade e o alinhamento da atuagéo
governamental, a fim de maximizar a capacidade de resposta publica
frente a problemas complexos, variados e urgentes, tipicos dos
contextos sociais atuais (FIGUEIREDO; BATITUCCI, 2014, p.04-05).

Destarte, frente ao maximalismo punitivo é crucial maximizar tao
apenas a capacidade de resposta estatal técnica e ética. Por isso,
uma avaliagdo quanto aos processos de desenho e implementagao
revela-se essencial para a compreensdo, dentro do ciclo das politicas
publicas, do grau de (in)eficacia tanto dos processos politicos como
institucionais dentro da busca pela contengéo dos efeitos do crime.

Com isso, ao se investigar agdes em matéria de politicas publicas
de seguranga, deve-se privilegiar estudos com foco na identificagao
dos “fatores facilitadores e os obstaculos que operam ao longo da
implementagdo e que condicionam, positiva ou negativamente, o
cumprimento das metas e objetivos” (DRAIBE, 2001, p.30).

E falar em resultados na seara da seguranga dos direitos induz a
considerar a perspectiva de paulatina superagdo de “déficits de
coesao social” (PNUD, 2016, p.13) e de “déficits de implementagado”
de direitos (FREY, 2018). Assim sendo, em um primeiro movimento,
torna-se recomendavel o desenvolvimento de pesquisas voltadas a
anélise da eficacia, ao passo que

[..] a eficidcia de um dado programa diz respeito a relagdo entre
caracteristicas e “qualidades” dos processos e sistemas de sua
implementagdo, de um lado, e os resultados a que chega, de outro.
Assim, serd mais eficaz — atingiré seus resultados em menor tempo,
menor custo e com mais alta qualidade — aquele programa que
se apoiar em processos e sistemas adequados de implementagao
(DRAIBE, 2001, p.35).

Por consequéncia,

[..] quando estamos medindo a eficidcia das instituicdes de
seguranga publica, somos capazes de verificar se a intervengao
de alguma politica ou programa alcangou as metas estabelecidas
ou cumpriu 0s objetivos pré-determinados em termos do trabalho
executado. [..] Seguindo uma légica de andlise centrada na causa
e efeito das agdes, nossa avaliagdo da eficécia estaria centrada,

Notas

! Vide: Atlas da Violéncia (2021); Anuério Brasileiro de Seguranca Publica (2020); Poli-
tica Nacional de Seguranga Publica e Defesa Social (2018-2028).
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portanto, na quantificagdo do remédio aplicado sobre a causa
(DURANTE; BORGES, 2011, p.69).

Contudo, deve-se superar tanto as avaliagdes mecanizadas como as
utépicas. Desta forma, associado a todo esse nodal de perspectivas,
é preciso considerar nesse processo avaliativo um natural
distanciamento entre préticas de planejamento e execugdo. Com
efeito, € essencial superar modelos de avaliagdo ingénuos, ja que caso
mensuradas as agdes tais como idealizadas em um plano tedrico,
toda e qualquer politica plblica sempre apontaria para o fracasso dos
programas ao passo que naturalmente “a implementagao modifica as
politicas publicas” (ARRETCHE, 2001, p.46).

Sob um espectro pragmatico, visando melhor avaliar causas e
efeitos, é preciso redimensionar a premissa de que toda e qualquer
politica publica é feita pelos agentes encarregados legalmente
por sua implementacdo. E imperioso, & vista disso, investigar as
denominadas ‘cadeias de interacdo” (ARRETCHE, 2001, p.47)
dentro do aparato burocratico estatal e seu grau de deferéncia ao
projeto democrético, notadamente em face a elevada margem de
discricionariedade que esses detém e aos mecanismos frageis de
responsabilizagdo institucional por desvios e omissdes na condugéo
dos programas de agéo.

Neste contexto, pensar em politicas publicas para a seguranca de
direitos, como imperativo pratico para equalizagdo democrética,
implica considerar os desafios estruturais dentro do tema: o primeiro,
relativo ao esforgo tedrico em se reavaliar os contornos da Dogmaética
Penal por um viés critico e desmistificador, principalmente no sentido
de explorar a existéncia de um direito de punir; e o segundo, de ordem
metodoldgica, relativo a essencialidade dos indicadores e ao processo
de estruturacao de dados para uma accontability de resultados.

Por conseguinte, na busca por politicas para a seguranga de
direitos, ressalta-se a necessidade de estudos que estabelegam a
preocupagdo com a qualidade de prestagao do servigo publico em
matéria penal, o que se dd com maior integracgéo informacional; com
aprendizagem organizacional; com a responsabilizagao institucional
pelas ac¢des ineficazes; pelo alinhamento das agdes operacionais
as programéticas e pela capacitagdo do capital humano dentro das
diretrizes da Seguranga Cidada.

2 \Vide: Plano Nacional Seguranga Publica (BRASIL, 2018); Anudrio da Seguranga Pu-
blica (FBSP, 2020) e Atlas da Violéncia (FBSP, 2021).
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Resumo: No presente artigo, sdo analisadas as disparidades de poder
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entre 0s paradigmas da justica contenciosa e consensual. Argumenta-se que,
nos acordos processuais penais, ha uma assimetria negocial entre as partes, o
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1. Da assimetria contenciosa a assimetria negocial

As leis penais e processuais penais existem muito menos como
mecanismos por meio dos quais a pena é viabilizada, e mais
enquanto garantias do cidadéo frente ao arbitrio estatal. O Direito
Penal ndo €, como alguns imaginam, instrumento de puni¢édo, mas
sim de protegdo ao individuo que é vulneravel a intervengédo e ao
controle estatal. A necessidade de prote¢cdo se origina da nitida
assimetria de poder existente na relagé@o entre as pessoas e o Estado.
No processo, o acusado conta essencialmente com seu defensor,
enquanto o Estado direciona todo seu aparato (agentes policiais,
peritos, membros do Ministério Publico, autoridades reguladoras)
para garantir a punigao.

A existéncia de uma assimetria de poder &, entdo, intrinseca ao
Processo Penal. Quer dizer, os érgéos estatais detém muito mais
meios para perseguir a condenagao que o cidadéo para se defender.
E exatamente por isso que a ordem constitucional brasileira, tal como
outras, elegeu a presungdo de inocéncia como principio fundante do
sistema de justiga criminal. A partir dai, tanto a Constituigdo Federal,
como a legislagéo ordindria fixaram uma série de regras com o fim
de mitigar a discrepancia de poder existente na relagdo processual
penal e (a0 menos tentar) equalizar as partes.

Ocorre que toda a legislagdo processual nacional foi historicamente
construida a partir de um modelo contencioso de processo, no
seio do qual hd um conflito, um embate entre individuo e Estado.
Contudo, nas Ultimas décadas, mecanismos consensuais vém sendo
incorporados ao Processo Penal brasileiro, os quais permitem que as
partes negociem e pactuem a solugéo juridica que melhor atenda a
seus interesses, e ndo a solugdo que necessariamente corresponda a
"verdade material” ou, em termos proporcionais, a gravidade do delito.

Diante disso, as diferencas de poder entre acusagado e defesa,
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Abstract: In this article, the power disparities which exist between
prosecution and defense in criminal proceedings are analyzed, based on the
transition between the litigation and consensual justice paradigms. It is argued
that, in criminal procedural agreements, an inequality of bargaining power
exists between the parties, which disfigures the Brazilian consensual justice
model and exposes the accused to vulnerabilities.
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existentes no processo contencioso tradicional, ddo lugar a um novo
tipo de desigualdade, qual seja, a de natureza negocial. Ou seja,
ainda que admitam a possibilidade do acordo, os negociantes néo
possuem, pragmaticamente, as mesmas condigdes de se posicionar
edefender seusinteresses. E o contrato liberal cléssico, chamado pela
doutrina de “paritario’, pressupde justamente o contrério: as partes
devem ocupar posi¢des igualitdrias no processo de negociagéo,
para que o resultado pactuado seja justo e equanime para ambas,
ainda que concessbes sejam feitas. Por dbvio, pouquissimas
relagdes contratuais sdo, do ponto de vista negocial, perfeitamente
equilibradas. No entanto, ha disparidades que nao sédo meramente
individuais, constatdveis caso a caso, mas que derivam da prépria
estrutura de certos modelos de relagé@o contratual.

Em verdade, o desequilibrio negocial € um problema que, apesar de
relativamente novo no Processo Penal brasileiro, é antigo conhecido
de outros ramos do direito nacional: o Direito do Trabalho e o Direito
do Consumidor. Nas relagdes trabalhistas, a diferenca de poder
econdmico entre trabalhador e empregador impede a negociagao
paritdria. J& nas relagdes consumeristas, entre consumidor e
fornecedor existe considerdvel disparidade de informagao. Em
ambos os casos, reconhecendo a assimetria negocial intrinseca
a relagdo contratual, o legislador criou regras de mitigagdo da
desigualdade e de equalizagdo das partes. Todo um arcabougo
juridico foi construido a fim de garantir relagdes contratuais mais
préximas da ideia liberal do contrato paritério.

Interessa notar que os contratos trabalhistas e consumeristas
regulam relagdes de natureza estritamente econdmica e, ainda
assim, o ordenamento nacional lhes destina todo um sistema de
regras cogentes em nome do interesse publico e da garantia de
direitos. Entdo, como deve ser regulada a assimetria negocial
existente no negdcio juridico processual penal, cujo objeto abarca a
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propria liberdade do cidadao? Sao suficientes as normas processuais
penais ja existentes e que, como visto, destinam-se a disciplina da
relagdo de conflito, e ndo consensual, entre as partes?

2. 0 modelo de acusacio e o agravamento da assimetria negocial
no Processo Penal brasileiro

Marques (2020, p. 9-12) ressaltou que o modelo negocial no
Processo Penal estd situado em um contexto geogréfico, histérico
e cultural especifico, qual seja, aquele dos paises que adotam o
sistema juridico do common law. Desse modo, é necessdrio ter em
mente que certos institutos advindos desses sistemas (como o plea
bargaining, que serviu de inspiragdo para o nosso Acordo de N&o
Persecugdo Penal), por mais Uteis que possam parecer, podem
acabar desfigurados se afastados de suas jurisdigbes originais
(problema dos “transplantes”).

Nos Estados Unidos, pais com forte tradigdo juridica negocial,
0s acordos processuais penais evoluiram a partir de uma nogao
estritamente adversarial de processo. O sistema adversarial é
baseado, em primeiro lugar, na busca pela verdade exclusivamente
processual. O objetivo é a construgdo de uma narrativa processual
que interesse as partes, ainda que de forma ldgica e, em alguma
medida, embasada (CUNHA, 2015, p. 455). Esse é um primeiro
dado, que viabiliza e sustenta a justica penal negocial. Isso porque,
j& em sua matriz principiolégica, o modelo adversarial nao da
protagonismo a verdade material, mas sim a verdade construida
pelas partes. Nesse contexto, os acordos fazem maior sentido
exatamente porque, por meio deles, as partes negociam livremente
os fatos e suas qualificagdes juridicas,' chegando a um resultado
que, no mais das vezes, pode ser divergente da realidade.

Ademais, o modelo adversarial pressupde a inércia e passividade
do julgador, bem como seu distanciamento da atividade das partes
(DIDIER JR., 2011, p. 208). Portanto, cabe exclusivamente as partes a
atividade probatdria. Mas, mais do que isso, o sistema adversarial iguala
as posigdes ocupadas pelos participantes do processo. Acusagéo e
defesa estdo equidistantes do julgador e, ao menos em tese, atuam
em uma “plataforma juridica horizontal e paritaria” (MARQUES,
2020, p. 10). Em tal cenério, o érgao acusador ndo assume um papel
de autoridade, mas, na verdade, de um agente partidario, com uma
agenda a ser defendida no processo e que apresenta, ao juiz, uma
visdo parcial da controvérsia, tal como ocorre no processo civil2 Logo,
por ocuparem posi¢des teoricamente iguais, € possivel, em principio,
que acusador e acusado acordem o resultado do processo em um
ambiente de menor desigualdade negocial.

Nada disso ocorre no Brasil. A ordem juridica brasileira descende
de uma tradicdo processual inquisitorial, especialmente porque
a dita verdade material ocupa lugar de protagonismo. Ao juiz
sdo permitidos certos poderes instrutérios e algumas iniciativas
processuais, a fim de garantir que seu convencimento abranja os
fatos de forma mais préxima da realidade possivel.

Além disso, aqui, o Ministério Pulblico assume a obrigagdo
de promover acusagdes ao mesmo tempo em que, de forma
inconcilidvel, é considerado “fiscal da lei” (VIEIRA, 2018, p. 797). Por
isso, a figura da acusagéo acaba se confundido com a de autoridade
do Estado e se aproximando demasiadamente da do julgador, fato
que é comprovado pela mera observacdo dos locais fisicamente
ocupados, em audiéncia, por promotores, juizes e acusados. Inclusive,
o Ministério Publico é socialmente visto como um brago do Estado,
assim como o Judiciério &, de forma que a versdo apresentada pela
acusagdo é comumente associada com a "verdade’, enquanto as
teses defensivas sdo vistas com desconfianga. No Brasil, o érgao
ministerial ndo é, de forma alguma, tratado enquanto parte, no
sentido que é atribuido ao acusado e sua defesa, o que acaba por
lhe conceder uma posigdo privilegiada no processo. Nao igual a do
juiz, mas certamente superior a da defesa.

Nesse cendrio, como fazer exigéncias ou discordar expressamente
de certas condigdes, a fim de pautar e defender seus interesses, se

a parte com a qual se negocia é muito mais poderosa? Em verdade,
no Brasil, as possibilidades reais de negociagdo da defesa séo
consideravelmente pequenas.

3. A assimetria negocial e os requisitos de admissibilidade e
validade dos acordos processuais penais

Vasconcellos (2018, p. 85-92) apontou que a doutrina estadunidense
geralmente elenca trés requisitos de admissibilidade dos acordos
processuais penais: voluntariedade, informagdo (ou inteligéncia)
e adequagdo. Em todos os trés, é possivel constatar assimetrias
negociais relevantes.

Quanto ao primeiro, a Suprema Corte dos Estados Unidos fixou
entendimento de que os acordos devem ser firmados sem que haja
“coacgdo indevida” (VASCONCELLOS, 2018, p. 87-89). A qualificagdo
da coagdo como "indevida” se deve ao fato de que, no processo
de negociagdo, indiscutivelmente o acusado sempre enfrentarad
algum grau de pressao, especialmente diante da possibilidade de
ser processado e acabar por ser sentenciado a penas mais graves
que aquelas que poderiam ser impostas caso pactuasse um acordo.

Este € um dado relevante: o acusado nunca negocia de forma
totalmente livre. Sobre ele, sempre pairard uma espada, qual seja,
aquela do risco da punigdo mais grave. Desse modo, a coagdo apta a
viciar a voluntariedade, necessdria a admissibilidade do acordo, seria
somente aquela que vai além da ameaga de punigéo futura mais grave
e que caracteriza espécie de agressdo ou ameaga fisica ou moral.

De todo modo, é evidente que o acusado ndo possui a mesma
liberdade para escolher ndo negociar, tal como o consumidor que
eventualmente desiste de realizar uma compra ou o trabalhador que
ndo aceita determinada vaga de emprego. Em verdade, o acusado
é empurrado para o acordo, frente aos graves riscos aos quais esta
submetido caso rechace a via negocial. Além disso, a possibilidade
de pautar seus interesses é diminuida pela ameaca da puni¢do mais
severa. E possivel, por exemplo, que o 6rgdo ministerial abuse do
poder de acusacgéo e insira clausulas desproporcionais ou ilegais nos
acordos processuais penais, sob a ameaca de que, caso o acusado
ndo as aceite, o processo penal prosseguird - com a possibilidade
de solugdo mais grave.

J& o requisito da informagdo diz respeito a necessidade de o
acusado conhecer amplamente a acusagao formulada contra ele e
compreender detalhadamente os termos do acordo para, somente
entdo, tomar uma deciséo racional de pactuar sua sentenga ou ir a
julgamento.

Muitas vezes, o simples fato de o acusado contar com defesa técnica
- 0 que, no Brasil, sempre ocorrer, ainda que via Defensoria Publica
-, j& é suficiente para que esse requisito seja considerado cumprido,
sem que seja necessdria nenhuma andlise sobre a qualidade do
aconselhamento juridico (VASCONCELLQS, 2018, p. 89-91). Nesse
ponto, o requisito da informagédo é amplamente descumprido em
nosso Pais, particularmente diante da enorme dificuldade de acesso
a defesa técnica qualificada ou aos préprios autos por pessoas
hipossuficientes, ndo bastando, assim, que a mera constituicao de
um defensor seja considerada evidéncia suficiente de que acusado
conhece e compreende a acusagdo formulada contra si e os termos
do acordo proposto.

Além disso, sempre existird algum grau de desequilibrio informacional
entre acusado e acusador, frente a possibilidade de blefe - que néo é
conduta muito bem delimitada, muito menos expressamente recha-
¢ada no direito brasileiro - e de investigagdes e medidas cautelares
sigilosas em curso, as quais somente as autoridades conhecem.

Por fim, a necessidade de adequagdo pressupde “uma suposta
correlagdo minima entre as imputagdes assumidas pelo acusado
e aquelas que teoricamente se capitulariam aos fatos reais, além
da obrigagdo de existéncia de uma base fatica que sustente o
reconhecimento da culpabilidade do réu” (VASCONCELLOS, 2018,
p. 91). Apesar de representar uma tentativa de controle sobre acordos
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infundados e acusagdes que jamais se sustentariam em juizo, ha
considerével indefini¢do do standard probatdrio necessério para a
verificagdo dessa correlagdo, o que vem tornando a apreciagdo do
requisito, pelo juiz, uma mera formalidade.

Diferentemente do contexto estadunidense, no Brasil ndo ha
controle seguro sobre a base fatica dos acordos negociados pelo
Ministério Publico (uma espécie de justa causa exigida, como visto,
pelo requisito da adequagao). Nao se sabe, por exemplo, se as
confissdes feitas em sede de colaboragado premiada ou de Acordo
de Néo Persecugdo Penal possuem minimo lastro probatério.

A Lei Anticrime ao menos repetiu a redagdo do dispositivo que
trata da transagdo penal e condicionou a oferta do Acordo de
N&o Persecucdo a hipdtese de "ndo ser o caso de arquivamento”
(art. 28-A do Cddigo de Processo Penal). Quer dizer, o acordo
somente serd vidvel nos casos em que houver justa causa para o
oferecimento de denuncia (indicios minimos de materialidade e
autoria). Ocorre que o juizo da existéncia ou ndo de justa causa
estd a cargo exclusivamente do Ministério Publico, ndo havendo
previsdo legal que comande uma avaliagdo judicial sobre o lastro
probatério dos acordos. E possivel, entdo, que acusados se sintam
pressionados a confessar imputagdes que ndo se sustentariam em
um juizo preliminar de admissibilidade da acusagéo.

Em suma, no Brasil, a prética forense tem se revelado muito distante
de um processo negocial paritério, o que inviabiliza o preenchimento
dos requisitos de admissibilidade e validade dos acordos. Em
verdade, os acordos processuais penais tém se caracterizado por
verdadeiros contratos de adesdo, nos quais o Ministério Publico
apresenta os termos e condi¢des que julga pertinentes, cabendo
ao acusado a mera aceitagé@o ou rejeicdo, em verdadeira légica de
“pegar ou largar"

O espago para pautar alguma condicdo nao contemplada
inicialmente ou questionar clausulas desfavoraveis é reduzido, tendo
em vista que o érgdo ministerial sempre podera recorrer a ameacga
do processo e de penas mais graves para paralisar a negociagao
no ponto em que desejar. Inclusive, ndo sdo raras as vezes que
membros do Ministério Publico abusam do poder de acusagéo,
agravando ou multiplicando as imputagdes formuladas contra o
acusado (overcharging), a fim de pressiond-lo a firmar um acordo.
Ha& suspeitas de que até prisdes cautelares ja foram utilizadas com
tal objetivo espurio.® Ainda, é necessario considerar que, em um pais
como o Brasil, no qual o acesso a aconselhamento juridico e a defesa
técnica de qualidade ¢é dificultado pela consideravel desigualdade
social e a absoluta pobreza de diversos setores da sociedade, a
possibilidade de uma negociagao paritdria é ainda mais hipotética.

Logo, considerando /) que, na pratica, os acordos processuais

Notas

' Nos Estados Unidos, € possivel negociar até mesmo a data em que o fato criminoso
aconteceu, a fim de evitar a aplicagdo de normas mais severas. E o chamado date
bargaining. Ver: BRANDALISE, 2016, p. 69.

2 "Esse modelo de administragdo judicial tem uma caracteristica importante: os érgéos
de persecugdo ndo gozam do status de representantes do Estado. Na Inglaterra,
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penais se aproximam dos chamados contratos de adesdo; i)
gue a consequéncia da rejeicdo da proposta é a possibilidade de
imposicdo de penas mais graves e, por conseguinte, de restricdo de
liberdade; iii) a capacidade do Ministério Publico de exercer pressoes
ndo necessariamente ilegais; iv) as dificuldades de amplo acesso
as informacdes processuais e de total compreensdo dos termos,
condigdes e consequéncias do acordo e v) a auséncia de controle
seguro sobre a pertinéncia do acordo, frente a demonstragdo ou
ndo da justa causa; resta evidente que as disparidades negociais
sdo profundas, de forma que os requisitos de admissibilidade e
validade dos negécios juridicos processuais penais (voluntariedade,
informagdo e adequagdo) podem ndo ser adequadamente
preenchidos e verificados.

4. Concluséo: o principio da protecdo do acusado no Processo
Penal Negocial

Diante das considerdveis assimetrias existentes no Processo
Penal Negocial, os acordos devem ser abolidos do ordenamento
juridico? Por mais que alguns assim desejem, é impossivel voltar
ao ponto anterior a introdugdo dos mecanismos negociais no
Direito Processual brasileiro. Esses institutos estdo aqui para ficar.
O que importa é, acima de tudo, reconhecer suas limitagdes e as
vulnerabilidades as quais estdo sujeitos os acusados durante o
processo negocial.

O objetivo do presente artigo foi justamente chamar a atengédo para
tais limitagdes, introduzindo a questéo e estimulando a reflexao para
o aperfeicoamento do modelo processual negocial. Propostas e
solucdes, que serdo enriquecidas a partir dos debates decorrentes
da visdo ora exposta, serdo abordadas e desenvolvidas em trabalhos
futuros.

Por ora, lembremos da experiéncia de outros ramos juridicos, como
o Direito do Trabalho e do Consumidor, a fim de eleger a protegao
do acusado (tal como a protegdo do trabalhador e do consumidor)
enquanto principio informador de toda negociagdo processual
penal. Se, no processo contencioso, hd o principio da presuncéo
de inocéncia, nos acordos processuais penais é preciso ir além e,
reconhecendo a vulnerabilidade do acusado frente a acusagéo,
oferecer-lhe protecdo através de um arcabouco de normas de
mitigagdo e equalizagéo.

Apesar dos importantes avangos legislativos que foram feitos nos
Gltimos anos, a disciplina do negdcio juridico processual penal
estd longe de estar completa, de forma que é preciso pensar em
mecanismos de diminuicdo da intrinseca desigualdade negocial
existente entre acusacdo e defesa, especialmente no contexto
brasileiro (distante da realidade dos sistemas de common law), que
confere elevada posigao processual ao titular da agdo penal.

os promotores sdo tratados como funcionérios publicos civis; nos Estados Unidos,
assumem a funcdo transitéria de promover a acusagédo. Importante dizer que eles
ndo sdo vistos, em nenhum dos dois Paises, como membros de uma institui¢do"
(MARQUES, 2020, p. 10).

3 TRINDADE; STRECK, 2014.
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Resumos 0 presente trabalho trata sobre a possibilidade de conciliar a
ampliacdo da liberdade negocial em acordos penais, com respeito ao direito
de defesa. Parte-se da premissa de que 0s espagos de consenso no Processo
Penal brasileiro sdo uma realidade em expansao, pautada na negociagdo da
culpa, autonomia privada, lealdade e mitigagdo das garantias processuais
penais tradicionais. A pratica ultrapassou a teoria, pois existem acordos firmados
além das previsoes legais existentes, tendo sido analisado um caso no primeiro
tdpico. Apds a andlise pratica, abordou-se a adogdo da via consensual como
uma escolha do acusado. Por fim, num cendrio de ampla liberdade negocial,
constatou-se que, para poder exercer seu direito de defesa de forma plena ainda
que na negociagdo de acordos penais extralegais, 0 acusado precisa de uma
defesa técnica capacitada e protagonista.

Palavras-chave: Justica Penal Negociada - Acordos Penais Extralegais - Direito
de defesa - Direito de escolha.

Introdugio

O Processo Penal brasileiro passa por uma fase de profunda
transformagao. Apesar do Cddigo de Processo Penal ser datado de
1941, o CPP sofreu grandes altera¢des ao longo dos anos, sendo a
mais recente a da Lei Anticrime (BRASIL, 2019).

Dentre elas, destacam-se a ampliagdo das disposi¢des legais sobre
a colaboragéo premiada, acrescidas na Lei n. 12.850 (BRASIL, 2013),
e a incluséo no CPP do Acordo de Nao Persecugao Penal (ANPP).
O foco do legislador da Lei Anticrime em dois institutos de Justica
Penal Negociada exemplifica a tendéncia de expansao dos espagos
de consenso no Processo Penal brasileiro como uma das saidas para
enfrentar os problemas de eficiéncia no combate a criminalidade
(ROSA; BERMUDEZ; ROSA, 2021, p. 17-18).

Definindo a Justi¢a Penal Negociada de forma ampla, esta se refere a
“"possibilidade de o Estado (acusacgdo) e acusado (defesa), no palco
de um possivel ou de um jé instaurado processo penal, negociarem
até chegar a um acordo que beneficie ambas as partes” (ROSA;
BERMUDEZ; ROSA, 2021, p. 19), tendo como espécies legais a
transagdo penal, suspensdo condicional do processo, Acordo de
Nao Persecugdo Penal e colaboragédo premiada.

Nesse palco negocial, hd uma certa flexibilizagdo das garantias
tradicionais do processo penal para privilegiar as caracteristicas
inerentes a um processo penal negociado, pautado na presuncéo de

Abstract: This paper address whether it is possible to reconcile the
expansion of the liberty of negotiation of criminal agreements, respecting the
right of defense. It starts on the premise that the spaces of consensus in the
Brazilian criminal procedure are an expanding reality, based on the negotiation of
guilt, private autonomy, loyalty and mitigation of traditional criminal procedural
guarantees. The practice has surpassed the theory, as there are agreements
signed beyond the existing legal provisions, one of which was analyzed in the
first topic. After that, arguments were brought about the consensual way as a
choice of the accused. Finally, in a scenario of wide liberty of negotiation, in
order to fully exercise their right to defense, even when negotiating criminal
agreements without legal protection, the accused needs a capable technical
and protagonist defense.

Keywords: Plea bargain - Extralegal criminal agreements - Right of defense -
Right to choose.

culpa, autonomia privada, boa-fé das partes, lealdade e disponibilidade
do direito de escolher a via negocial ou tradicional. Em razéo
dessas flexibilizagdes, a tonica dos acordos penais é que a préatica
vé delimitando os contornos dessa negociagao, ficando a frente da
teoria. Por isso, ndo é possivel estudar a Justica Penal Negociada sem
olhar para o que vem acontecendo no cotidiano forense.

Nesse aspecto, tem-se conhecimento de casos em que se firmaram
acordos penais para além da lei. Ou seja, acordos entre acusagéo e
acusado, com a expressiva atuagdo da defesa, foram realizados e
produziram efeitos sem qualquer amparo legal. Isso significa que as
leis e a jurisprudéncia atual ndo ddo conta da realidade dos acordos
penais e, por consequéncia, os profissionais que atuam na darea
criminal devem conhecer o tema para além da teoria, a fim de se
prepararem para a sua atuagdo pratica.

Diante deste contexto, considera-se importante debater, partindo da
premissa que a Justica Penal Negociada é uma realidade, a relagéo
entre a liberdade negocial das partes e o exercicio do direito de
defesa nos acordos penais.

1. Acordos penais para além da lei: o que diz a pratica

De inicio, serd analisado um caso concreto da Comarca de
Florianépolis (SANTA CATARINA, 2019)' em que houve a negociagéo
de um acordo penal, sem, contudo, enquadrar-se nos instrumentos
de Justica Penal Negociada ja previstos em lei.
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Neste caso, o acordo firmado ndo configura transagdo penal,
suspensao condicional do processo ou Acordo de Nao Persecugao
Penal, porque a persecucdo penal chegou ao fim, resultando
na condenagdo do acusado. Tampouco configura colaboracéo
premiada, porque nao foi imputada a prética de crime de organizagéo
criminosa, ndo sendo possivel se valer do meio de obtengdo de
prova previsto na Lei n. 12.850 (BRASIL, 2013).

Em linhas gerais, o caso ocorreu da seguinte forma: houve prisdo
em flagrante do acusado, pela pratica do delito de porte ilegal
de munigdes e acessorios de uso restrito (art. 16, caput, da Lei n.
10.826/2003). Realizada a audiéncia de custddia, o flagrante foi
homologado. Encerrado o ato, o Ministério Plblico (MP) ofereceu
denuncia oral:2

O acusado, ali presente e acompanhado de defensora, foi citado
pessoalmente e a sua defensora apresentou resposta a acusagao,
também de forma oral. Apds, com a concordéncia expressa do MP e
da defesa, ndo havendo testemunhas a serem inquiridas, procedeu-
se ao interrogatdrio do réu, que confessou espontaneamente o
delito. Passou-se entdo a fase de alegagdes finais orais e em seguida
0 juiz proferiu a sentenga, também oral. Desde a homologagdo do
flagrante até a prolagéo da sentenga, transcorreu cerca de uma hora,
o que foi inclusive noticiado pelo site do Tribunal de Justica a época
(MEDEIROS, 2019).

O réu foi condenado, mas, em razdo da confissédo espontanea e
da colaboragdo com a justica na celeridade e conclusdo do feito,
expressamente mencionadas em sede de sentenga, a pena final foi
fixada em 1ano e 6 meses de recluséo pelo porte ilegal de municéo,
muito abaixo do minimo legal, em regime inicial aberto, substituindo-
se a pena privativa de liberdade por restritivas de direitos. Abriu-se
mao do prazo recursal.

Em que pese as particularidades do caso, percebe-se que houve
uma espécie de acordo entre acusagdo e defesa, acelerando a
resolucédo do feito e, em troca, reduzindo a pena final abaixo do
minimo legal, ainda que contrariando o entendimento dos Tribunais
Superiores (BRASIL, 1999).

Fora a redugéo da pena, substituiu-se a privagao de liberdade por
restricdo de direitos, o que resultou num quadro muito mais favoravel
ao acusado do que se tivesse se submetido a um Processo Penal
tradicional, cujo melhor cendrio, em caso de condenagéo, seria a
aplicagdo da pena no minimo legal - que no caso do porte ilegal de
munigdes, é de 3 anos (BRASIL, 2003).

Isso porque, no caso em questdo, além do acusado ter sido preso
em flagrante, ele confessou a prética delituosa (ja na oitiva durante
a audiéncia de custddia,® posteriormente confirmando a confissdao
durante o interrogatdrio em juizo), o que, naquele momento, indicava
que a probabilidade de condenagéo ao final do processo seria maior
do que de absolvigao.

Sabe-se que existem muitas criticas a serem feitas ao caso, de ordem
doutrindria, legal e constitucional, como, por exemplo, ter-se dado
tanto valor a confissdo (ANITUA, 2018, p. 135), que ha tempos deixou
de ser a rainha das provas, de nado respeitar o tempo do Processo
Penal (LOPES JR,, 2019, p. 47), ou até mesmo mitigar garantias como
a presungao de inocéncia e a legalidade (VASCONCELLOS, 2018;
LANGER, 2010).

Contudo, ndo se pretende aqui questionar o que motivou o
representante do MP, a advogada, o acusado e o juiz a acordarem
nestes termos. A finalidade deste artigo é abordar outra perspectiva
do tema. Considerando o ja dito anteriormente, que a pratica da
negociagéo de acordos penais supera a teoria na realidade brasileira,
é preciso fornecer subsidios tedricos ao que j& vem acontecendo no
pais, a fim de resguardar o direito de defesa. Isso porque acredita-se
que no caso aqui analisado a defesa foi exercida em sua plenitude,

o que viabilizou um cendrio mais benéfico ao acusado do que se
tivesse optado pela via tradicional. E que essa defesa se pautou em
duas premissas essenciais: direito de escolha do acusado em optar
pela via negocial e preparo do(a) advogado(a) em orientar o cliente
e negociar o melhor cendrio.

Além do exemplo citado acima, pensando-se nos mais de mil
acordos de ndo persecugdo penal (VALENTE, 2019) firmados com
base na Resolugéo 181 do CNMP (BRASIL, 2017), sem que sequer
houvesse previsdo legal para o ANPP, e os inimeros acordos de
colaboragdo premiada firmados na Operagdo Lava Jato, que foram
muito além das previsdes legais em termos de concessdo de
beneficios (ROSA, 2018, p. 90-99), é possivel afirmar que existe sim,
na prética, a possibilidade de se negociar acordos penais para além
do previsto em lei. Se isso ja existe, a margem da lei e independente
das criticas doutrinérias, como assegurar que, num cenario em que
as garantias legais do acusado ja sdo flexibilizadas, o direito de
defesa nao restaré prejudicado?

2. O necessario protagonismo da defesa

Nao h& duvidas de que o Estado, no Processo Penal tradicional
e no consensual, atua numa posigdo vantajosa em razédo de todo
0 aparato que possui a sua disposi¢do. Contudo, na Justica Penal
Negociada, é a autonomia privada das partes que prevalece, o que
dé& margem para uma liberdade negocial, ao mesmo tempo que
exige uma proatividade da defesa, a fim de se posicionar frente a
acusagao, sob pena da negociagdo ser meramente pro-forma.

Considerando esse cendrio, para que se repute essa margem
negocial como possivel, € preciso, primeiramente, reconhecer o
acusado como sujeito de direitos, e ndo objeto do Processo Penal
(ROSA, BERMUDEZ, ROSA, 2021, p. 19), ou seja, capaz de exercer
seu direito de escolha em negociar sua culpa ou seguir o rito
tradicional do processo.

Aliado a isso, a defesa técnica precisa estar devidamente capacitada
para enfrentar essa nova realidade de negociagdo no Processo
Penal, atuando ativamente desde o inicio das investigagdes até
a fase final, conhecendo todas as espécies de acordos penais e
sabendo operé-los. Ndo é porque no Processo Penal pautado no
consenso as garantias processuais tradicionais sdo mitigadas que o
direito de defesa ndo estd sendo exercido em sua plenitude. Afinal,
num contexto negocial, ¢ um direito do acusado, de forma voluntéria,
optar por negociar a sua culpa, que podera ser considerada a melhor
estratégia defensiva no momento.

Na perspectiva da Justica Penal Negociada, conforme ja dito, hd um
novo Processo Penal, diferente do tradicional, pautado no consenso,
boa-fé, lealdade e autonomia privada (MENDONGCA, 2017). Nessas
situagdes, ndo ha como a defesa ter um papel de mera espectadora.
Ela deve participar ativamente de todas as fases da persecugéo penal,
sejam elas pré-processuais (durante o inquérito policial, mediante
uma boa investigagdo defensiva) ou durante a prépria agdo penal.

Ademais, se a defesa é protagonista e esté capacitada para o jogo
do Processo Penal (ROSA, 2020), a sua atuagcdo em negociagoes
e acordos penais torna-se mais uma importante forma de nao
s alcangar um resultado benéfico ao acusado como garantir o
exercicio do direito de defesa. Atuar de forma combativa é preciso e
necessario muitas vezes. Mas optar pela via colaborativa é também
uma dentre tantas possibilidades existentes de defesa.

Se no caso concreto a probabilidade de condenagéo for maior do
que de absolvigdo, a defesa deve colocar na balanga os riscos de
jogar o jogo tradicional da agao penal ou realizar um acordo em
busca de algum beneficio (ex.. redugdo de pena, regime menos
gravoso, substituicdo por pena restritiva de direitos). Caso o acordo
seja mais benéfico ao acusado, e seja da sua vontade optar pela
negociagé@o ao invés do processo penal tradicional, a autonomia
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privada das partes deve ser respeitada e até mesmo estimulada.

Importante afirmar que a premissa maior da negociagao é efetivada,
pois hd uma légica de ganha-ganha (ROSA, 2020) para ambas as
partes ao firmar o acordo, considerando que o acusado receberd
os beneficios e o Estado agird de forma célere na pronta resposta
jurisdicional ao delito cometido.

Sendo assim, a defesa deve se capacitar previamente para ir em
busca do melhor cendrio possivel ao seu cliente/assistido. Para
tanto, os profissionais devem investir em cursos e treinamentos em
técnicas de negociagao, visdo de mercado, até mesmo estratégia de
vendas (FISHER, PATTON, URY, 2018). E possivel inclusive se pensar
num programa de capacitagdo dos profissionais subsidiado pela
prépria OAB, em conjunto com a Defensoria Publica, por exemplo.

Por outro lado, ha também que se considerar que, se os pretensos
acordos penais a serem firmados ndo se enquadrarem nas
possibilidades ja previstas legalmente, a situagcdo gera um cendrio
de bastante inseguranga juridica.

N&o havendo previséo legal sobre a possibilidade de se firmarem
acordos nos moldes como o analisado em Santa Catarina, e tampouco
existindo decisdo vinculante dos Tribunais Superiores a respeito do
tema, caso seja do interesse da defesa e do acusado negociarem
no processo penal, para além da lei e a fim de, estrategicamente,
chegarem ao melhor cenério possivel, estes vao depender da sorte
do processo cair com partes que queiram negociar dessa forma
(CABRAL, 2020).

Tal cenario € inaceitavel. Todos aqueles submetidos a um processo
penal devem ter acesso ao mesmo ‘carddpio” de estratégias
defensivas, e nao ficar dependendo de um acaso. Ndo pode existir
um processo penal “a la carte” (LOPES JR,, 2014). Porém, ndo é isso
que se vé atualmente, o que significa que mesmo com as inimeras

Notas

! Para mais informagOes sobre a pratica da vara, recomenda-se a leitura de Musco (2018).

2 A época dos fatos, em Floriandpolis, o juiz que realizava a audiéncia de custédia se
tornava prevento para julgar a agdo penal.

3 Sabe-se que a audiéncia de custddia ndo € o momento adequado para se adentrar
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Resumo: O artigo objetiva analisar o delito de evasao de divisas e a retroatividade
da Resolugdo CMN 4.841/2020, a partir da verificacdo que a sua natureza juridica
nada tem de excepcional, a luz do artigo 3° do Cddigo Penal brasileiro.

Palavras-chaves: Evasdo de divisas - Manutengdo de Depdsitos - Lei
Excepcional - Retroatividade.

1. Evasdo de divisas, norma penal em branco e lei excepcional

Inexiste duvida de que a modalidade de evaséo de divisas relacionada
a manutencao de depodsitos no exterior (art. 22, paragrafo Unico,
parte final, da Lei 7492/1986) contempla uma norma penal em
branco! A primazia? no preenchimento do contelddo do injusto
desse comportamento delitivo foi conferida ao Banco Central do
Brasil (BACEN) por forga da Circular 3071, de 11 de dezembro de
2001, que instituiu a declaragao de bens e de valores existentes no
exterior por pessoas fisicas ou juridicas residentes, domiciliadas ou
com sede no Brasil, que detivessem, em 31 de dezembro de 2001,
o equivalente ou mais do que o equivalente a R$ 10.000,00 (dez mil
reais). Dessa forma, com a edi¢do da Circular 3071/2001, cometiam
essa particular forma de evasao de divisas os residentes no Brasil
que mantivessem no exterior bens e valores acima das balizas
impostas e ndo fizessem a correspondente Declaragao Anual de
Bens no Exterior (DCBE) ao BACEN nas datas designadas.

A partir de 2002, contudo, sucederam-se inimeras Circulares
do BACEN regulando os limites de declaragdo para residentes
e sediados em territdrio nacional® Essa situagdo ensejou ampla
discussdo doutrindria e jurisprudencial acerca da natureza do
complemento do crime do art. 22, paragrafo Unico, parte final,
da Lei 7492/1986, sobretudo porque esses patamares foram
progressivamente ampliados, derivando dessa celeuma duas
posicdes: (i) havera retroatividade da regulamentagéo mais benigna,
e, portanto, abolitio criminis, aos agentes que nao declararam os
valores, mas cujos depdsitos internacionais estavam abrangidos pelo
novo patamar administrativo;? (ii) o ato normativo complementar é
uma lei excepcional (cf. art. 3" do Cédigo Penal); assim, a majoragéo
do limite de declaragé@o nao beneficia a pessoa fisica que deixou de
declarar seus numerdrios ao BACEN, subsistindo a necessidade de
punigao ante o crime de evasdo de divisas.®

E sabido que a norma penal excepcional - denominada de lei
tempordria em sentido amplo no Direito Alemao,® de lei auto

Abstract: The article aims to analyze the crime of illicit capital flight and the
retroactivity of Resolution CMN 4.841/2020 from the verification that its legal
nature is nothing exceptional considering article 3 of the Brazilian Penal Code.

Keywords: lllicit capital flight - Deposit Maintenance - Exceptional Law -
Retroactivity.

revogavel ou lei de eficdcia transitéria? - visa a atender situagdes de
anormalidade social, como guerras, epidemias e crises econdmicas,
tendo eficdcia enquanto perdurar o contexto anémalo que a
motivou. Trata-se, com efeito, de verdadeira e legitima excegdo a
regra constitucional da retroatividade benéfica, sob o fundamento
de que, se assim nao fosse, restaria a norma penal incriminadora
completamente desprovida de forga intimidativa® De fato, o
sujeito que cometeu um delito somente pode ser beneficiado pelo
desaparecimento da sangao penal se o motivo de sua retirada do
cenério juridico se encontre concretamente atrelado @ mudancga do
contexto politico-criminal-econémico vigente a época da edigdo da
lei punitiva, e ndo apenas a mera modificagao de critérios valorativos
presentes no momento de sua promulgagao pelo legislador.®

Na hipétese de sucessdo de leis, contudo, poderd ocorrer a
retroatividade benéfica, quando a lei excepcional ou temporéria
posterior abranger ndo apenas o comportamento delineado no
complemento do tipo penal antigo, mas também as circunstancias
andmalas que o tornaram punivel. Aqui serd fundamental analisar
a natureza da norma juridica que preenche o conteldo do injusto
penal da norma penal em branco. Se se tratar de uma modificagéo
benéfica ditada por critérios diversos daqueles que pautaram a
edicdo do ato normativo anterior (de cardter excepcional), ndo se
cogitara de retroatividade de lex mitior, mas de ultratividade a luz do
disposto no art. 3° do Cédigo Penal.®

Sob esse contexto, a doutrina tem preconizado que as normas
administrativas cambiais que muitas vezes complementam o
contelido do injusto penal sdo consideradas excepcionais nao
apenas porque elas, abstratamente, conformaram um mecanismo
de intervengao estatal na economia,™ mas essencialmente porque
os imperativos e as vicissitudes das diversas politicas econémicas
adotadas em tal ou qual momento histérico do Brasil'? tornaram-
nas concreta e extremamente mutdveis.™® O nimero de alteragdes
emanadas do BACEN em um curto lapso temporal para disciplinar
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o mercado de cadmbio e capitais estrangeiros parece, de fato,
confirmar essa constatagdo: o Regulamento do Mercado de Cambio
e Capitais Internacionais (RMCCI), por exemplo, instituido em 9 de
margo de 2005 pela Circular 3280 do BACEN, foi objeto de mais de
60 (sessenta!) atualizagdes desde o seu advento até a data de sua
revogacao, em 2 de fevereiro de 2014. No caso especifico do crime
do artigo 22, paragrafo Unico, parte final, da Lei 7.492/1986, a andlise
dos atos normativos que, desde o ano de 2001, determinaram um
crescente limite de declaragdo de bens e valores mantidos por
brasileiros no estrangeiro," também revela uma notével volatilidade
do marco legal das reservas internacionais brasileiras. Deveras,
embora seja possivel detectar objetivos heterogéneos e pouco
urgentes ou mesmo corriqueiros nos comandos administrativos
emitidos pelo BACEN, como a necessidade de mapeamento
dos ativos e passivos externos do pais, visando a um adequado
delineamento da politica econémica do pais e a produgao de dados
para atendimento da Pesquisa Coordenada sobre Investimentos em
Portfélio do Fundo Monetério Internacional (FMI), tem-se afirmado
frequentemente que em todas essas normas emerge uma nota de
anormalidade econdmica, que sugere tratarem-se de verdadeiras
leis excepcionais na forma do que disciplina o artigo 3° do Cdédigo
Penal.'s

2, A Resolugéio 4.841/2020 do Conselho Monetério Nacional

Com a edigao da Resolugdo 4.841, de 30 de julho de 2020, do
Conselho Monetério Nacional (CMN), a discussdo acerca da
retroatividade ou ndo do complemento administrativo do delito
do art. 22, paragrafo Unico, parte final, da Lei 7.492/1986, recebeu
novos contornos juridicos, notadamente em fungdo da acentuada
elevagéo do patamar de declaragdo ao BACEN: de US$ 100,000.00
(cem mil délares dos Estados Unidos da América) para quantia igual
ou superior a US$ 1.000.000,00 (um milhdo de délares dos Estados
Unidos da América), ou seu equivalente em outras moedas.’”® Uma
primeira abordagem acerca da natureza juridica da Resolugao CMN
4.841/2020 poderia indicar tratar-se de lei penal excepcional, de
sorte que a majoragao para US$ 1.000.000,00 (um milhdo de ddlares
dos Estados Unidos da América) néo teria a aptidao de beneficiar os
agentes que mantiveram depdsitos no exterior abaixo desse valor.
Concretamente: a novel norma administrativa teria eficécia ex nunc,
incidindo apenas sobre os fatos criminosos perpetrados a partir do
dia 1° de setembro de 2020, data da entrega em vigor da Resolugao
CMN."

Admito que essa concepgédo € inegavelmente sedutora, sobretudo
porque a Resolugdo CMN 4.841/2020 contempla, na linha das
precedentes Circulares do BACEN, uma norma cambial, o que
a submeteria, em principio, ao regramento contido no art. 3° do
Cddigo Penal.® Parece-me, contudo, que o carater excepcional
da norma complementadora e, por conseguinte, a implementagao
de uma flagrante excegdo a regra constitucional® e legal?® da
retroatividade da lei penal mais benéfica (lex mitior) exige nao
somente a verificagdo panoramica do contexto econdmico vigente a
época da publicagdo do comando normativo que preenche o injusto
do delito de evasdo de divisas, mas também, e principalmente, a
anélise concreta e particularizada dos motivos supostamente
excepcionais, que alegadamente ensejaram a sua emissao pelo
érgéo estatal. Decerto que, como defendem Luciano Feldens e
Rubens Hofmeister Neto, a vigéncia, por mais de uma década
(2004-2020), do mesmo patamar para a declaragdo anual ao BACEN
promoveria uma "estabilizagdo do contetido do injusto’, que elidiria,
de certo modo, o caréter excepcional da Circular do BACEN.2' Nao
obstante, essa estabilizagdo normativa funcionaria, a meu ver, como
um instrumento interpretativo ambiguo e, portanto, inconveniente
para a resolugdo do caso sob andlise: poderia indicar que, de fato, o
injusto do crime tornou-se consolidado e, assim, estaria afastada a
ultratividade imposta pelo art. 3" do Cédigo Penal - como sustentam
Feldens ¢ Hofmeister Neto?? - de igual modo, mas em sentido

diametralmente oposto, ilustrar que os motivos excepcionais que
impulsionaram a edi¢éo da Circular BACEN 3225/2004 subsistiram
até o ano de 2020, quando adveio a Resolugdo CMN 4.841/2020.

Proponho, assim, trilhar um caminho diverso. A Resolugdo CMN
4.841/2020 derivou do voto 193, prolatado em 15 de julho de 2020
pelo Diretor de Politica Econdmica Fabio Kanczuk e pelo Diretor
de Regulagdo Otavio Ribeiro Damaso, aprovado na mesma data
pela Diretoria Colegiada do BACEN. Na minha perspectiva, a leitura
do voto 193 pode constituir um ambiente juridicamente mais seguro
para que seja possivel divisar - ou ndo - o carater excepcional da
norma que atualmente preenche o contetdido do injusto do crime do
art. 22, paragrafo Unico, parte final, da Lei 7.492/1986. Nesse sentido,
na fundamentacédo do voto é possivel constatar que a majoracgéo
do limite para a DCBE nada teve de excepcional ou extravagante.
Em verdade, do voto que deu origem a Resolugdo CMN 4.841/2020
emergem dados e constatagdes que nado se vinculam a quaisquer
situagdes de emergéncia ou de anomalia econdmica que possam
desencadear a incidéncia da ultratividade prevista no art. 3° do
Cédigo Penal. Afirma-se no voto, por exemplo, que as declaragdes
obrigatdrias de capitais brasileiros no exterior

(..) permitem ao BCB completar a compilagao do estoque de ativos
externos do Pais e, dessa forma, aferir a Posi¢do Internacional de
Investimentos (PII), inclusive os recursos mantidos no exterior apds o
fim da cobertura cambial das exportagoes, bem como as transagoes
no exterior a partir desses fluxos. Adicionalmente, o (D)CBE possibilita
atender compromissos internacionais firmados pelo Brasil relativos
a adequagdo aos padroes internacionais, como o Special Data
Dissemination Standard Plus (SDDS Plus) e a participagdo em
pesquisas internacionais, como o Coordinated Portfolio Investment
Survey (CPIS) e o Coordinated Direct Investment Survey (CDIS),
todos do Fundo Monetério Internacional (FMI).

A motivagéo do voto dos dois Diretores, posteriormente encampado
pela Diretoria Colegiada do BACEN, efetivamente nédo esconde que
a DCBE objetiva primordialmente alimentar o banco de dados da
Autarquia Federal, a fim de delinear a politica econémica, assim
como possibilitar o atendimento a compromissos internacionais
firmados pelo Brasil no que se refere a pesquisas do FMI e adequagao
a padrdes internacionais. Ou seja, trata-se de uma mera fonte de
obtengao de dados que, conquanto possa ostentar certa relevancia
macroecondmica, ndo tem o escopo imediato de influir diretamente
na politica cambial ou monetéria e, mais do que isso, estd premida
a vista de situagdes emergenciais. Digo de outro modo: a leitura do
voto 193 deflagra que o aumento do piso para a obrigatoriedade da
declaracao tem fundamento eminentemente estatistico e busca evitar
0 aumento expressivo de declaragbes entregues e o consequente
acréscimo dos custos internos para processé-las e fiscalizar os
eventuais descumprimentos,? de modo que, também aqui, nada ha
de excepcional. Ao contrdrio, a coleta e a andlise de informacdes
econdmicas sdo exigéncias perenes para que o BACEN bem possa
desenvolver suas fungdes legais e econdmicas, como o controle
dos capitais estrangeiros, nos termos da lei,?* e atuar no sentido do
funcionamento regular do mercado cambial, da estabilidade relativa
das taxas de cdmbio e do equilibrio no balango de pagamentos,?
nao estando jungida - ao menos do que se depreende da leitura
do voto que deu azo a Resolugdo 4.841/2020 - a qualquer situagao
extravagante que pudesse submeté-la ao regime peculiar do art. 3°
do Cddigo Penal.

3. Conclusao

A inaplicabilidade do dogma da retroatividade da lei penal mais
benéfica autorizada no art. 3° do Cddigo Penal reclama que as
circunstancias excepcionais que impelem a edigdo do comando
normativo que complementa o crime de evaséao de divisas tipificado
no art. 22 pardgrafo Unico, parte final, da Lei 7.492/1986, estejam
concreta e motivadamente evidenciadas. Esse indeclindvel requisito
de ordem juridico-constitucional ndo se verificou na Resolugdo
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CMN 4.841/2020, que aumentou o limite de declaragdo ao BACEN
de US$100,000.00 (cem mil délares dos Estados Unidos da América)
para quantia igual ou superior a US$ 1.000.000,00 (um milhdo de
ddlares dos Estados Unidos da América), ou seu equivalente em
outras moedas. Dessa forma, todos os agentes que, antes de 1° de

Notas

" PIMENTEL, 2020, p. 186; FELDENS; SCHMIDT, 20086, p. 155; PRADO, 2004, p. 330;
COSTA JR.; QUEIO; MACHADO, 2002, p. 140. Para a frequente utilizagdo de normas
penais em branco no Direito Penal Econémico: TIEDEMANN, 2009, p. 129 e ss,
GARCIA CAVERO, 2007, p. 145 e ss. Sobre as criticas as normas penais em branco em
virtude de uma suposta violagédo do principio da legalidade: SANTOS, 2020, p. 72-73;
ZAFFARONI; BATISTA; ALAGIA; SLOKAR, 2003, p. 204-206.

Até 2001 existia um "dever genérico” de declaragdo de valores mantidos no exterior
cuja destinatéria era a Receita Federal do Brasil. Cf. FELDENS; SCHMIDT, 2006, p. 180
e ss,; BITENCOURT; BREDA, 2014, p. 327-330.

A Circular Bacen 3.071/2001 passou a exigir a declaragdo de depdsitos apenas para
valores superiores a R$ 10 mil; em seguida, a Circular Bacen 3110/2002 aumentou o
patamar para R$ 200 mil; no ano seguinte, por forga da Circular Bacen 3181/2003, o
valor passou a ser de R$ 300 mil; em 2004, em razdo da Circular Bacen 3.225, o valor
foi estabelecido em US$ 100 mil permanecendo assim até o advento da Resolugéo
4,841/ 2020. Cf, para o histérico de Circulares, FELDENS; SCHMIDT, 2006, p. 183-185.
DELMANTO JUNIOR, 2006, p. 97-98.

FELDENS; SCHMIDT, 2006, p. 186; NUNES, 2017, p. 46. Na jurisprudéncia: TRF 42
Regido: Embargos Infringentes e de Nulidade n. 2004.70.00.002027-4, Rel. Paulo
Afonso Brum Vaz, j. em 20.08.2009; Apelagdo Criminal n. 2000.71.00.021894-0, Rel.
Paulo Afonso Brum Vaz, j. 09.5.2007.

ROXIN, 1997, p. 168.

7 FRANCO, 1986, p. 26.

Garcia Cavero é critico, ressaltando uma “parcial vigéncia” das leis temporarias ante
a necessidade social de restabelecer as expectativas normativas frustradas (2007, p.
199); igualmente em Jakobs (1997, p. 117-118). H4, ainda, quem, em posi¢do minoritaria
na doutrina brasileira, defenda a ndo recepgdo do art. 3°"do Cddigo Penal pela
Constituigdo da Repblica de 1988, como se nota em Santos (2020, p. 74) e Zaffaroni,
Batista, Alagia e Slokar (2003, p. 216-217).

JESCHECK; WEIGEND, 2002, p. 151; ROXIN, 1997, p. 169.

Como corretamente observa Fragoso, “importa considerar a natureza das leis. Se se
trata de leis determinadas pela alteragéo de condigdes politico-sociais, deve negar-
se a retroatividade da nova lei. Todavia, se a inovagéo legislativa for determinada
pela necessidade de regular de modo mais racional e equitativo a mesma matéria,
permanecendo substancialmente inalteradas as circunstancias excepcionais que
sugeriram a legislagdo precedente, neste caso, impdem-se a retroatividade da lei
mais favordvel' (1987, p. 108). Contra, proclamando a retroatividade benéfica em todos
0s casos "por ser a posigdo consentanea com o jus libertatis e com o mandamento
constitucional” (COSTA JR. 2008, p. 39).
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BOLETIM IBCCRIM N.° 354

TEMA:

DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
DE PRECEITO SECUNDARIO DE TIPO
PENAL POR VIOLACAO DE PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS

Supremo Tribunal Federal

Tema 1178: Constitucionalidade da multa minima prevista no artigo
33 da Lei 11.343/2006.

Tese: A multa minima prevista no artigo 33 da Lei 11.343/06 é
opgdo legislativa para a quantificagdo da pena, ndo cabendo
ao Poder Judicidrio alterd-la com fundamento nos principios da
proporcionalidade, isonomia e da individualizagdo da pena.

Ementa: RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL.
ARTIGO 33, CAPUT, DA LEIl 11.3 43/2006. PENA DE MULTA.
ALEGADA CONTRARIEDADE AOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA
E DA INDIVIDUALIZAGAO DA PENA. IMPOSSIBILIDADE DE O
PODER JUDICIARIO SUBSTITUIR O PODER LEGISLATIVO NA
QUANTIFICAGAO DA PENA. PRECEDENTES. MULTIPLICIDADE
DE  RECURSOS  EXTRAORDINARIOS.  CONTROVERSIA
CONSTITUCIONAL DOTADA DE REPERCUSSAO GERAL.
REAFIRMAGAO DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO.

Trechodovoto condutor: [Emrelagdoa Repercussdo Geral,assevera
o Recorrente que:] "De fato, a desproporcéo entre o valor minimo de
500 dias multa e a renda nacional média é patente, demonstrando-
se que a questao colocada néo diz respeito a particularidade desta
demanda, mas a matéria de grande relevancia social, dado
o fato de que a grande maioria dos individuos processados e
condenados por trafico de entorpecentes pertence as camadas
sociais menos abastadas’ Com efeito, a matéria aqui suscitada
possui densidade constitucional suficiente para o reconhecimento
da existéncia de repercusséo geral, competindo a esta Suprema
Corte definir a possibilidade de o Poder Judicidrio declarar a
inconstitucionalidade de preceito secundario de tipo penal, por
eventual contrariedade aos principios constitucionais da isonomia,
da proporcionalidade e da individualizagdo da pena. (..) No mérito,
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-se no
sentido de que o Poder Judiciario ndo detém competéncia para
interferir nas opgdes feitas pelo Poder Legislativo a respeito da
puni¢ao mais severa daqueles que praticam condutas elencadas em
norma penal incriminadora.

(STF - RE 1.347158 RG - Relator Min. Presidente LUIZ FUX - Tribunal
Pleno - j. 2110.2021) - (destaques nossos - Cadastro IBCCRIM
6364).

Tema 1003: Discussao relativa a constitucionalidade do art. 273
do Cdédigo Penal, para aqueles que importam medicamento sem
registro sanitdrio.

Tese: E inconstitucional a aplicagdo do preceito secundério do art. 273
do Cddigo Penal, com redagdo dada pela Lei n° 9.677/98 (recluséo,
10 a 15 anos, e multa), a hipdtese prevista no seu § 1°-B, |, que versa
sobre a importagdo de medicamento sem registro no érgdo de
vigilancia sanitdria. Para esta situagao especifica, fica repristinado
o preceito secundario do art. 273, na redagao origindria (recluséo,
de 1a 3 anos, e multa).

Ementa: Direito constitucional e penal. Recurso extraordindrio.
Importacdo de medicamentos sem registro sanitario (CP, art.
273, 273, § 1°-B, |, do Cdédigo Penal). Inconstitucionalidade da
pena abstratamente prevista. 1. O art. 273, § 1°-B, do CP, incluido
apos o "escandalo das pilulas de farinha’, prevé pena de dez a quinze
anos de reclusdo para quem importar medicamento sem registro
no érgdo de vigilancia sanitéria competente. 2. Como decorréncia
da vedacdo de penas cruéis e dos principios da dignidade
humana, da igualdade, da individualizacdo da pena e da
proporcionalidade, a severidade da sancéao deve ser proporcional
a gravidade do delito. 3. O estabelecimento dos marcos penais
adequados a cada delito é tarefa que envolve complexas anélises
técnicas e politico-criminais que, como regra, competem ao Poder
Legislativo. Porém, em casos de gritante desproporcionalidade,
e somente nestes casos, justifica-se a intervencdo do Poder
Judiciario, para garantir uma sistematicidade minima do direito
penal, de modo que ndo existam (i) penas exageradamente graves
para infragdes menos relevantes, quando comparadas com outras
claramente mais reprovéveis, ou (ii) a previsdo da aplicagdo da
mesma pena para infragdes com graus de lesividade evidentemente
diversos. 4. A desproporcionalidade da pena prevista para o delito
do art. 273, § 1°-B, do CP, salta aos olhos. A norma pune o comércio
de medicamentos sem registro administrativo do mesmo modo
que a falsificagdo desses remédios (CP, art. 273, caput), e mais
severamente do que o tréfico de drogas (Lei n°11.343/2006, art. 33), 0
estupro de vulneravel (CP, art. 217-A), a extorsdo mediante sequestro
(CP, art. 159) e a tortura seguida de morte (Lei n° 9.455/1997, art.
19, § 3°). 5. Mesmo a punigao do delito previsto no art. 273, § 1°-B,
do CP com as penas cominadas para o tréfico de drogas, conforme
propugnado por alguns Tribunais e juizes, mostra-se inadequada,
porque a equiparagdo mantém, embora em menor intensidade, a
desproporcionalidade. 6. Para a puni¢do da conduta do art. 273,
§ 1°-B, do CP, sequer seria necessdria, a meu ver, a aplicagao
analégica de qualquer norma, j& que, com o reconhecimento da
sua inconstitucionalidade, haveria incidéncia imediata do tipo penal
do contrabando as situagdes por ele abrangidas. 7. A maioria do
Plenério, contudo, entendeu que, como decorréncia automatica da
declaracéo de inconstitucionalidade do preceito secundério do art.
273, § 1°-B, |, deve incidir o efeito repristinatério sobre o preceito
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secunddrio do art. 273, caput, na redagdo original do Cddigo
Penal, que previa pena de 1 a 3 anos de recluséo. 8. Recurso do
Ministério Publico Federal desprovido. Recurso de Paulo Roberto
Pereira parcialmente provido. Tese de julgamento: E inconstitucional
a aplicagdo do preceito secunddrio do art. 273 do Cdédigo Penal a
hipdtese prevista no seu § 1°-B, |, que versa sobre a importagdo de
medicamento sem registro no érgéo de vigilancia sanitaria. Para
esta situacéo especifica, fica repristinado o preceito secundéario do
art. 273, na sua redagdo origindria.

Trecho do voto condutor:(..) 15. Avedagao a penas desproporcionais
pode ainda ser extraida da dignidade humana, fundamento da
Republica brasileira (art. 19, IIl). Ao reconhecer a pessoa humana
como fim em si mesmo, que ndo pode ser instrumentalizado para
outros objetivos, a Constituicdo veda que sejam utilizados meios
excessivamente restritivos aos direitos fundamentais, ainda que a
pretexto de promogdo de outras finalidades. (..) 17. Portanto, ao
prever penas sem relagdo com a gravidade do crime cometido,
o legislador viola a dignidade do infrator. Isso porque, nesse
caso, a pena deixaria de possuir qualquer funcédo retributiva
proporcional a ofensa praticada, tratando o infrator unica
e exclusivamente como instrumento de prevencdo geral de
futuros crimes. (..) 21. Finalmente, a proibicdo legislativa de
penas exageradamente duras em relagdo a infragdo cometida
também decorre do principio da proporcionalidade. Embora a
Constitui¢do brasileira ndo o preveja expressamente, o principio
da proporcionalidade decorre do Estado de Direito e representa
um postulado implicito de resolugdo de conflitos envolvendo
direitos fundamentais. Direitos fundamentais estdo sujeitos a
limites imanentes e a restrigdes expressas. E podem, eventualmente,
entrar em rota de colisdo entre si ou com principios constitucionais
ou fins estatais relevantes. Tanto nos casos de restrigdo quanto nos
de colisdo, a solugdo das situagdes concretas deverd valer-se do
principio instrumental da razoabilidade ou proporcionalidade. 22.
A invocagao do principio da proporcionalidade como limitagdo
ao legislador penal pode-se dizer dbvia, considerando-se a
sua origem vinculada a solucdo de conflitos entre direitos
fundamentais. Isso porque a sancdo penal consiste na mais
grave restricdo da liberdade de locomogéo, de modo que sua
previsdo e aplicagdo somente sdo admissiveis se proporcionais.
A reserva de lei penal configura-se, pois, como reserva legal
penal proporcional. 23. A submissdo de tipos penais ao
principio da proporcionalidade, como critério limitador da
atividade legislativa penal, tem sido reconhecida pelo Supremo
Tribunal Federal em diversos precedentes. Assim, por exemplo,
a Corte: a) declarou, por violagdo a proporcionalidade, a nao
recepgdo constitucional da contravengdo de posse néao justificada
de instrumento de emprego usual na prética de furto (art. 25 do
Decreto-Lei n° 3.688/1941); b) reconheceu a proporcionalidade -
e a constitucionalidade - do delito de porte de arma de fogo (art.
14 da Lei n° 10.826/2003); c) reconheceu a inconstitucionalidade
da criminalizagdo do aborto no primeiro trimestre de gestacéo.
Encontram-se pendentes de julgamento, ainda, o RE 966177 (Rel.
Min. Luiz Fux), em que se alega a desproporcionalidade da previsao
como contravencao penal dos jogos de azar (art. 50 do Decreto-
Lei 3.688/1941), e o RE 901.623 (Rel. Min. Edson Fachin), no qual se
alega a desproporcionalidade da previsao como contravencgao penal
do porte de arma branca (art. 19 do Decreto-Lei 3.688/1941). (..) 35.
O legislador, assim, possui grande margem de discricionariedade
na fixagdo das balizas legais da pena, mas néo lhe é permitido
deixar de conservar uma sistematicidade minima do sistema
penal, de modo que ndo existam penas exageradamente graves
para infragdes consideradas menos relevantes quando comparadas
com outras claramente mais reprovéveis. Da mesma forma, néo
pode o legislador aplicar a mesma pena para infragdes com graus
de lesividade evidentemente diversos. 41. Constata-se que o tipo

penal estd localizado entre os “crimes contra a satde publica”.
Tais crimes, a rigor, séo crimes de perigo abstrato contra a vida ou a
incolumidade fisica individuais. O que se protege, ao fime ao cabo, é a
vida e a salde de todas as pessoas, proibindo-se j& antecipadamente
condutas aptas a colocar em risco tais bens juridicos. 42. E razoével
que um crime de perigo abstrato preveja uma pena maior do que
aquela estabelecida para um crime de leséo em relagdo ao mesmo
bem juridico? A resposta, em principio, seria negativa: um crime
de perigo abstrato contra a salde publica ndo pode, sem uma
justificativa convincente, ser punido mais gravemente do que o
homicidio doloso (CP, art. 121), que tem pena minima de seis anos de
reclusdo. 43. Ndo obstante, se a conduta tiver potencial de afetar a
saude de uma quantidade imensurdvel de pessoas, pode se mostrar
justificada a punigdo mais grave do crime de perigo abstrato. (...) 68.
A fixacdo das balizas legais da pena é uma tarefa marcada pela
larga discricionariedade legislativa. O Supremo Tribunal Federal
somente € autorizado a intervir em casos excepcionais, quando
houver gritante desproporcionalidade entre a gravidade da
conduta e a severidade da pena.

Trecho do voto da Mina. CARMEN LUCIA: (..) 19. Os principios da
proporcionalidade e dalesividade caracterizam-se ao mesmo tempo
como a) comando direcionado ao legislador a ser considerado na
tipificagdo penal e b) orientagdo ao magistrado na aplicagéo da lei
penal. A aplicagdo do principio da proporcionalidade no direito penal
enseja a andlise tanto sob a perspectiva da vedagao do excesso, que
se refere ao controle da razoabilidade e adequagéo das medidas de
repressao estatal, quanto sob a perspectiva da vedagéo a protecéo
deficitdria, que se refere a obrigagdo estatal de proteger os individuos
de agressoes oriundas de particulares e até de Estados estrangeiros.
Os dois lados compdem a protegdo aos direitos fundamentais em
matéria penal. 20. O controle de constitucionalidade das normas
penais, sob a perspectiva da vedacdo do excesso, passa pela
andlise dos principios da proporcionalidade e da ofensividade
dos comportamentos tipificados pela norma.

(STF - RE 979.962 - Relator Min. ROBERTO BARROSO - Tribunal
Pleno - j. 24.03.2021) - (destaques nossos - Cadastro IBCCRIM
6365).

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. PENAL E PROCESSUAL PENAL. ARTIGO 273,
§ 1°-B, DO CODIGO PENAL. ALEGADA VIOLAQAO AO ARTIGO
50, XLVI, DA CONSTITUIQI\O FEDERAL. MATERIA DE INDOLE
INFRACONSTITUCIONAL. OPQZ\O POLITICO-LEGISLATIVA
PARA APENAR DETERMINADOS DELITOS COM MAIOR
SEVERIDADE. INCOMPETENCIA DO PODER JUDICIARIO
PARA INTERFERIR NAS ESCOLHAS FEITAS PELO PODER
LEGISLATIVO. 1. Aviolagéo reflexa e obliqua da Constituicdo Federal
decorrente da necessidade de andlise de malferimento de dispositivo
infraconstitucional torna inadmissivel o recurso extraordindrio. 2.
O Poder Judicidrio ndo detém competéncia para interferir nas
opcoes feitas pelo Poder Legislativo a respeito da apenacéo
mais severa daqueles que praticam determinados crimes, sob
pena de afronta ao principio da separacdo dos poderes. 3. /n
casu, o acérddo extraordinariamente recorrido assentou: "PENAL.
PROCESSO PENAL. ARTIGO 273, § 1°© e § 1°-B, INCISOS V e VI
DO CODIGO PENAL. TRANSNACIONALIDADE. COMPETENCIA
DA JUSTICA FEDERAL. INCONSTITUCIONALIDADE AFASTADA.
AUTORIA E  MATERIALIDADE COMPROVADAS. DOLO
DEMONSTRADO. RECONHECIDO CONCURSO FORMAL! 4.
Agravo regimental DESPROVIDO.

(STF - RE 829.226 AgR - Relator Min. LUIZ FUX - Primeira Turma
- j. 10.02.2015) - (destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6366).
Ementa: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
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EXTRAORDINARIO. DIREITO PENAL. TRAFICO DE DROGAS.
ALEGA(;AO DE INCONSTITUCIONALIDADE DO PRECEITO
SECUNDARIO DO ART. 33 DA LEIl 11.343/06. ACORDAO
RECORRIDO EM CONSONANCIA COM A JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. AGRAVO REGIMENTAL A QUE
SE NEGA PROVIMENTO. 1. O preceito secundario do art. 33 da
Lei 11.343/06 trata-se de op¢ao legislativa no combate ao trafico
de drogas, apenando com maior severidade aqueles infratores,
ndo competindo ao Poder Judicidrio interferir nessas escolhas.
Jurisprudéncia. 2. Agravo Regimental a que se nega provimento.

(STF - RE 1.291.306 AgR - Relator Min. ALEXANDRE DE MORAES
- Primeira Turma - j. 2610.2020) - (destaques nossos - Cadastro
IBCCRIM 6367).

Ementa: DIREITO PENAL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
ALEGAQT\O DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 180,
§ 15, CP. PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E
DA INDIVIDUALIZAQZ\O DA PENA. DOLO DIRETO E
EVENTUAL. METODOS E CRITERIOS DE INTERPRETAQAO.
CONSTITUCIONALIDADE DA NORMA PENAL. IMPROVIMENTO.
1. A questdo de direito de que trata o recurso extraordinario diz
respeito a alegada inconstitucionalidade do art. 180, § 1°, do Cédigo
Penal, relativamente ao seu preceito secundario (pena de reclusao
de 3 a8anos), por suposta violagao aos principios constitucionais da
proporcionalidade e da individualizagdo da pena. (..) 6. Inocorréncia
de violagdo aos principios constitucionais da proporcionalidade
e da individualizagdo da pena. Cuida-se de opgdo politico-
legislativa na apenagcdo com maior severidade aos sujeitos
ativos das condutas elencadas na norma penal incriminadora
e, consequentemente, falece competéncia ao Poder Judicidrio
interferir nas escolhas feitas pelo Poder Legislativo na edicdo da
referida norma. 7. Recurso extraordinario improvido.

(STF - RE 443.388 - Relatora Min2 ELLEN GRACIE - Segunda
Turma - j. 18.02.2009) - (destaques nossos - Cadastro IBCCRIM
6368).

Superior Tribunal de Justica

Ementa: ARGUIQAO DEINCONSTITUCIONALIDADE. PRECEITO
SECUNDARIO DO ART. 273, § 1°-B, V, DO CP. CRIME DE TER
EM DEPOSITO, PARA VENDA, PRODUTO DESTINADO A FINS
TERAPEUTICOS OU MEDICINAIS DE PROCEDENCIA IGNORADA.
OFENSA AO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. 1. A
intervengao estatal por meio do Direito Penal deve ser sempre
guiada pelo principio da proporcionalidade, incumbindo também
ao legislador o dever de observar esse principio como proibigdo
de excesso e como proibigio de protegdo insuficiente. 2. E viavel
a fiscalizagdo judicial da constitucionalidade dessa atividade
legislativa, examinando, como diz o Ministro Gilmar Mendes, se
o legislador considerou suficientemente os fatos e prognoses
e se utilizou de sua margem de acdo de forma adequada para
a protegao suficiente dos bens juridicos fundamentais. 3. Em
atencdo ao principio constitucional da proporcionalidade e
razoabilidade das leis restritivas de direitos (CF, art. 5°, LIV), é
imprescindivel a atuacdo do Judicidrio para corrigir o exagero
e ajustar a pena cominada a conduta inscrita no art. 273, § 1°-
B, do Cédigo Penal. 4. O crime de ter em depdsito, para venda,
produto destinado a fins terapéuticos ou medicinais de procedéncia
ignorada é de perigo abstrato e independe da prova da ocorréncia
de efetivo risco para quem quer que seja. E a indispensabilidade do
dano concreto a salde do pretenso usudrio do produto evidencia
ainda mais a falta de harmonia entre o delito e a pena abstratamente
cominada (de 10 a 15 anos de reclusdo) se comparado, por
exemplo, com o crime de tréfico ilicito de drogas - notoriamente
mais grave e cujo bem juridico também é a salde publica. 5. A

auséncia de relevancia penal da conduta, a desproporc¢édo da pena
em ponderagdo com o dano ou perigo de dano a saude publica
decorrente da agéo e a inexisténcia de consequéncia calamitosa do
agir convergem para que se conclua pela falta de razoabilidade da
pena prevista na lei. A restricdo da liberdade individual ndo pode
ser excessiva, mas compativel e proporcional a ofensa causada pelo
comportamento humano criminoso. 6. Argui¢cdo acolhida para
declarar inconstitucional o preceito secundario da norma.

(STJ - Al no HC 239.363/PR - Rel. Min. SEBASTIAO REIS JUNIOR
- Corte Especial - j. 26.02.2015) - (destaques nossos - Cadastro
IBCCRIM 6369).

Nosso comentario: No ano de 2021, o Pleno do Supremo
Tribunal Federal teve a oportunidade de se debrugar sobre os
Temas 1003 e 1178, cujas teses fixadas tangenciaram, como
pano de fundo, a possibilidade de o Poder Judicidrio declarar
a inconstitucionalidade de preceito secundario de tipo penal,
por eventual contrariedade aos principios constitucionais
da isonomia, da proporcionalidade e da individualizagdo
da pena. Na primeira tese, com lastro na vedacdo de penas
cruéis e nos principios da dignidade humana, da igualdade, da
individualizagédo da pena e da proporcionalidade, a Suprema
Corte reconheceu a inconstitucionalidade do preceito
secundario do art. 273, do Cdédigo Penal, a hipétese prevista
pelo seu § 1°-B, inciso |, que versa sobre a importagédo de
medicamento sem registro no érgdo de vigilancia sanitéria.
No entanto, na segunda tese, a mesma Suprema Corte
entendeu que a sangdo de multa minima prevista pelo
preceito secunddrio do tipo penal previsto pelo art. 33, da Lei
n.° 11.343/06, representa uma opcao legislativa, de modo que
ndo cabe ao Poder Judiciério altera-la com fundamento nos
principios da proporcionalidade, isonomia e individualizagdo
da pena. Embora estes dois temas ndo representem a primeira
oportunidade em que a Suprema Corte fora instada a se
pronunciar sobre a eventual inconstitucionalidade de preceito
secundario de tipo penal a luz dos principios constitucionais da
proporcionalidade e da individualizagdo da pena - tampouco
se discute neste breve comentario a proporcionalidade ou ndo
das sangdes em comento -, eles sdo relevantes para contrastar
0s casos que em que se entendeu justificada a intervengdo na
producdo politico-legislativa, ainda mais pelo fato de ambos
os tipos penais serem de perigo abstrato e tutelarem o mesmo
bem juridico, a sauide publica. No préprio julgamento do RE
1.347158 RG - paradigma do Tema 1178 -, em sede de embargos
declaratdrios, foi esclarecido que apenas nos casos de gritante
desproporcionalidade, e somente nestes casos, justificar-se-
ia a intervengao do Poder Judiciario, a fim de garantir uma
sistematicidade minima do direito penal. Com efeito, diante da
posi¢do majoritdria firmando que a determinagdo do preceito
secundério se trata, via de regra, de uma opgdo politico-
legislativa na apenagdo com maior severidade dos sujeitos
ativos as condutas elencadas na norma penal incriminadora,
a jurisprudéncia ainda carece de parametros mais sélidos
para uma segura afericdo dos denominados “casos de gritante
desproporcionalidade’; nos quais se revelaria imprescindivel a
atuagdo do Judicidrio para corrigir o exagero e ajustar a pena
cominada.

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