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EDITORIAL

A (IRJRACIONALIDADE DO PROCESSO
LEGISLATIVO PENAL

O processo legislativo penal no Brasil é bastante falho em sua racionalidade. O Congresso produz frequentes
alteragdes normativas, mas, em sua intensa atividade legislativa, ndo utiliza um conhecimento metddico e
fundamentado da realidade. Observa-se um agir legislativo cego, tanto a realidade que pretende modificar, como
as consequéncias que pretende gerar. Exemplo dessa atuagdo desorientada é o chamado Pacote Anticrime (Lei
13.964/19), que alterou, entre outros assuntos, a execugdo da pena, sem, no entanto, ter estudo prévio sobre o
impacto nas penitencidrias (BRASIL, 2019).

A racionalidade do processo legislativo ndo é um tema acessério dentro das Ciéncias Criminais, mas toca o seu
cerne. Nao basta estudar, debater e buscar a melhor aplicagdo do Direito. E essencial estudar, debater e buscar a
melhor produgéo das fontes de Direito. Todo o sistema de Justi¢a penal tem por base o Direito posto. Se a legislagéo
é desequilibrada, o funcionamento da Justica penal é inteiramente prejudicado, com danos para toda a sociedade.

Ao avaliar o processo legislativo brasileiro sob o ponto de vista de sua racionalidade, dois fendmenos saltam a vista:
a falta de estudos empiricos que fundamentem as propostas legislativas e a falta de acompanhamento dos efeitos
dos atos legislativos. E uma produgéo legislativa, que dialoga ndo com a realidade, mas com percepg¢des superficiais
e, muitas vezes, preconceituosas e equivocadas da realidade. Em muitos casos, as audiéncias publicas legislativas,
em vez de aportarem embasamento tedrico ao processo, apenas reverberam demandas politicas.

No Brasil, todo projeto de lei deve estar acompanhado de uma “exposi¢ao de motivos” No entanto, ndo ha requisito
a respeito do contelido dessas razées. Nao ha nenhuma exigéncia (de conteddo) minimamente vinculante na
produgéo legislativa.

Do inicio ao fim, o processo legislativo brasileiro estd marcado pela predominancia da retérica, como se a essencial
dimenséo politica da produgdo legislativa tivesse de ser indiferente aos dados empiricos e a ciéncia. Trata-se
de compreensao equivocada da autonomia da politica, uma vez que, ao nao estar vinculada a um minimo de
racionalidade, ela se desvincula da realidade e do préprio sentido da atividade legislativa. As leis existem para
produzir resultados préticos.

Sdo muitas as propostas para aumento da puni¢do dos tipos penais, que surgem, em geral, como consequéncia
de algum caso com repercussdo mididtica. Mesmo nos casos em que existem estudos sobre a matéria, a atividade
legislativa fica @ margem dessa discussao, sem efetiva verificagdo da necessidade e adequagao da proposta em
anélise. A Lei dos Crimes Hediondos é exemplo dessa disfuncionalidade. Criada para um objetivo, nunca realizou
sua pretensa finalidade.

Além disso, ndo ha um efetivo acompanhamento sobre os efeitos de toda essa producéo legislativa. Ao dificultar o
controle dos efeitos, o Congresso gera intensa legislagao extravagante, com normas duplicadas ou que contenham,
para uma mesma conduta, preceitos sancionatdrios diferentes.

E essencial aprimorar o processo legislativo, aproveitando o que j foi feito. E possivel aperfeicoar os Regimentos
Internos das Casas Legislativas, fixando pardmetros minimos de racionalidade, bem como o funcionamento das
Comissdes e Grupos de trabalho legislativo. Vérias experiéncias internacionais podem ajudar nessa tarefa. A Suiga
prevé periodos de teste para as novas leis, checando se os efeitos esperados foram de fato produzidos. A Espanha
exige memoriais de impacto legislativo.

Nao séo solugdes faceis. E um desafio constante o equilibrio entre a dimens&o politica da atividade legislativa e
a andlise cientifica. De toda forma, é possivel avancar na compreensao de que os dados empiricos, mais do que
condicionarem a vontade politica, contribuem para tornar efetiva a vontade politica. As leis nascem para produzir
resultados, para resolver problemas. E necessario, portanto, avaliar se esses problemas s3o reais e se os resultados
gerados séo os esperados.

O aprimoramento do processo legislativo é tarefa coletiva. O IBCCRIM tem muito a contribuir, tanto com seu trabalho
de advocacy, em parceria com outras muitas instituicdes da sociedade civil, como por meio de sua produgédo cientifica,
qualificando o debate publico e questionando esse afazer legislativo que, desconectado dos dados empiricos, corre
o risco de agravar as injusticas, a seletividade e disfuncionalidade do sistema de Justiga penal.
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Resumo: 0 presente artigo tem como objetivo refletir sobre atemporalidade
do sofrimento na vida das mulheres que enfrentam uma situagéo de violéncia
no sistema de justica criminal e a necessidade de um olhar criminoldgico para
essas dimensdes de dano. Analisa-se as contradicoes dessas temporalidades,
com as dinamicas juridico-processuais e as narrativas impressas nesses
espacos. Pode-se observar como a temporalizagao realizada pelo Direito
produz muitas vezes uma segunda forma de violéncia e, assim, obriga as
mulheres a reviverem infinitamente aquela violéncia e impde uma espera
tortuosa que traz novas dindmicas de sofrimento. E fundamental reposicionar
epistemologicamente o olhar criminolégico para os diversos danos produzidos,
como o do tempo, indo além do crime e das pessoas que o cometeram.

Palavras-chave: Sofrimento - Violéncias - Tempo - Morosidade.

Introdugao

O presente artigo tem como objetivo refletir sobre a temporalidade
do sofrimento na vida das mulheres que enfrentam uma situagéo
de violéncia no sistema de justica criminal e a necessidade de um
olhar criminoldgico para essas dimensdes de dano. Analisa-se as
contradigbes dessas temporalidades, com as dindmicas juridico-
processuais e as narrativas impressas nesses espagos.

Aqui sdo apresentadas algumas reflexes sobre o tempo, as
violéncias e a atuagdo do sistema de justiga, que sdo aprofundadas
em outros trabalhos (SOUZA; DIB TAXI, 2021), a partir de técnicas
como a observagdo participante na Clinica de Atencéo a Violéncia
da Universidade Federal do Pard (CAV/UFPA) e entrevistas
semiestruturadas e conversas com mulheres em situagcdo de
violéncia atendidas na CAV/UFPA!

Em regra, nos estudos sobre enfrentamento as violéncias, o debate
acerca da sobrecarga do tempo é secundarizado, o que invisibiliza
um dos mais perversos efeitos da violéncia. Muitas vezes, o assunto
é tratado de forma genérica pelo signo da morosidade. Este, contudo,
é insuficiente para abordar a referida problemética. E fundamental,
nesse sentido, ouvirmos as mulheres em situacéo de violéncia, algo
que a criminologia tem se afastado sob o signo de que as demandas
da vitima sdo sempre de punigdo (SOUZA, 2016).

O ato de ouvir as mulheres também implica perceber que a
morosidade é um conceito insuficiente também porque pressupde
um tempo homogéneo, que caminha, em maior ou menor velocidade,
para frente. No entanto, nessas narrativas se enxerga justamente
o passado sendo revivido, reconfigurado, paralisado pelo evento
traumatico, entrecruzado com o presente.

Ao narrarem acontecimentos que marcaram suas trajetdrias, as
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Abstract: This article aims to reflect on the temporality of suffering
in the lives of women who face a situation of violence in the criminal justice
system and the need for a criminological look at these dimensions of harm. The
contradictions of these temporalities with the legal-procedural dynamics and
the narratives printed in these spaces are analyzed. It can be observed how the
temporalization carried out by law often produces a second form of violence
and, thus, forces women to infinitely relive that violence and imposes a tortuous
wait that brings new dynamics of suffering. It is essential to epistemologically
reposition the criminological look at the various damages produced, such as
time, going beyond the crime and the people who committed it.

Keywords: Suffering - Violence - Time - Slowness.

mulheres convidam a sentir a dor de seus corpos (DAS, 2008). Desta
forma, na medida em que ha um sofrimento que foi partilhado, a
escrita jamais poderia se tornar isenta. Questionar uma racionalidade
académica pretensamente neutra é fundamental em uma proposta
de descolonizar a pesquisa em Direito. Isso significa reconhecer
que as ferramentas e instituicdes precisam ser reinventadas. Esse
pensamento contribui para a deslocalizagcdo do Direito na abertura
critica ao ainda desconhecido (MANTELLI; ALMEIDA, 2021). E, no
caso, ao nao ouvido e ao silenciado.

Um olhar para a violéncia e para o dano

A violéncia é um grande problema contemporaneo, ocupa espago
na agenda dos governos e é colocada como preocupacéo central
da sociedade. De acordo com José Vicente dos Santos (2004), a
violéncia surge como nova questao social global e estd provocando
mudancas nos diferentes estados, com a configuragédo de estados
de controle social repressivo. Multiplicam-se assim projetos para
prevenir as violéncias, com foco principal no &mbito criminal. Com
a maior intervencdo do Estado, aumentam-se as denincias ao
sistema de justica e o debate publico sobre as violéncias.

De acordo com Alessandro Baratta (1993), a violéncia abarcada
pelo sistema de justiga criminal é, todavia, apenas uma infima parte
das diversas formas de violéncia. Em regra, o sistema penal se ocupa
da violéncia individual ou transforma outras dimensdes de violéncia,
como a institucional, em individual.

O enfrentamento a violéncia doméstica e familiar contra a mulher
é algo interessante a se observar nesse contexto. O advento da
Lei Maria da Penha, a Lei 11.340/2016, tornou os casos de violéncia
doméstica e familiar cometidos contra as mulheres mais visiveis
ao espago publico. Antes das varas especializadas, muitos casos
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terminavam diluidos no universo do judicidrio. Ademais, a falta de
um tratamento legal especifico dificultava a construgdo de dados,
estudos e intervengdes (SOUZA, 2016).

A chegada da Lei Maria da Penha evidenciou também as estratégias
utilizadas no enfrentamento as violéncias e seus limites, inclusive
as solugdes penais, que tém ganhado cada vez mais relevo na
atualidade. David Garland (2001) destaca um contexto internacional
em que governos adotam rapidamente solugdes penais como
medidas supostamente imediatas, vidveis e faceis de serem
implementadas, mas que escondem propostas de legitimacédo do
Estado e de seus agentes diante do clamor publico, principalmente
em frente aos crimes violentos. Essas mudancgas nas préticas de
controle do crime impactam as dindmicas de enfrentamento das
situagdes de violéncia, com reforgo das saidas judiciais.

Dissemina-se, nos mais diversos casos de violéncia, inclusive na
violéncia de estado, a construgdo da figura vitima/herdi e a projegéao
da busca do judicidrio como sinbnimo de “justiga’ O manejo do delito,
pela midia e pelas autoridades, todavia, estéd dirigido a conseguir
créditos de governabilidade e sucessos eleitorais (PASSETI, 2010).
Joga-se a vitima, para tanto, no horror judicial. Isso provoca, de um
lado, processos de visibilizagdo do tema e de responsabilizagao.
Mas, de outro, o aumento na judicializagdo das demandas faz com
que mais pessoas passem a lidar com as agruras do Poder Judicidrio.

Percebe-se assim que a politica judicial imprime muita dor e
sofrimento para as pessoas em situagao de violéncia. Algumas
dessas dores, porém, continuam invisibilizadas, como a gestéo
do tempo no processo. Para aprofundar a critica ao sistema penal
precisamos olhar com mais ateng¢éo aos diversos danos produzidos.

O dano aparece como um objeto de profundas possibilidades
analiticas na criminologia (BUDO, 2021). E fundamental redefinir o
objeto da criminologia e ir além do estudo do crime e dos processos
de criminalizagdo. Precisamos superar essa visao legalista e
individualista, inclusive para identificar o Estado como produtor de
dano (MICHALOWSKI, 2010).

A linguagem do direito e a dor do tempo

Quando as mulheres chegam até a justica para denunciar uma
violéncia sofrida precisam narrar o ocorrido, ela precisa contar o que
Ihe ocorreu e aqui j& ocorre a primeira violéncia por parte do Direito,
pois a linguagem juridica estabelece desde quando o fato se torna
relevante e quais elementos sdo importantes para tipificar condutas.
Isso sem contar a infeliz e usual desconfianca de seu relato pelos
homens que lidam com o processo. Sempre que tenta contar
uma histdria, é tolhida e for¢cada a contar apenas “o que interessa’,
cindindo assim temporalmente e linguisticamente o acontecido.

Além disso, juizes, promotores e advogados costumam perguntar
para mulheres que sofreram violéncia, por exemplo, porque
demoraram tanto tempo para denunciar, imputando aqui mais uma
desconfianga e ndo compreendendo como funciona o processo de
maturacéo da forga necessdria para expor esse tipo de situacéo.

Ademais, a linguagem juridica é inteiramente dominada por
uma suposta impessoalidade, expressa em frases como “que a
denunciante afirma haver sofrido violéncia verbal” Assim aquilo
que precisa ser narrado j& desde o inicio circundado e traduzido?
para o mundo do Direito, com inegavel perda de contelddo. Assim, a
temporalidade da violéncia é cindida pelo Direito, que instaura sua
prépria temporalidade de compreensao do fato.

N&o se pode deixar de lado obviamente a temporalidade do préprio
processo, com sua lentiddo, suas vérias ocasides em que a mulher
precisa repetir varias vezes a mesma histdria, obrigando-a a reviver
o ocorrido inUmeras vezes. Nesse momento, o que salta aos olhos
é como as mais infimas mudangas na narrativa do ocorrido dao
margem a desconfiangas, como se devesse gerar um depoimento
idéntico a cada nova situagéo.

Quem trabalha com etnografia geralmente percebe melhor como os

relatos, sobretudo de eventos traumaticos, sdo muitas vezes distintos
e é necessdrio 1é-los em conjunto para ter a dimensdo do que
aconteceu. Além disso, o préprio ocorrido vai sendo redimensionado
com o passar do tempo pela pessoa que sofreu. Uma das figuras
trabalhadas por Butler (2017) a partir da nogdo de narrativa € a
elipse, que implica um salto na cronologia narrativa. Em um filme,
por exemplo, quando vemos duas mulheres saindo do trabalho e
entdo a cena corta e j& as vemos chegando em casa, sabemos que
elas foram do trabalho para casa. Essa elipse, ou seja, ndo narrar
tudo pois fica implicito, adquire outro significado quando se trata
de trauma, pois muitas vezes a memoria das mulheres bloqueia
o evento como forma de defesa ou a memdria vai assumindo
contornos diferentes em distintos momentos.

O Direito e o processo judicial tratam esse elemento como um
elefante numa loja de porcelana, destruindo e uniformizando tudo,
tratando a mais infima alteragdo como prova da inverdade do
relato, obrigando a repeticdo constante do relato. Essas cisdes e
reinterpretagdes do tempo do ocorrido acontecem indmeras vezes,
desde o primeiro atendimento juridico.

H4 que se destacar também que a compreensdo do tempo (e as
formas de o narrar) para quem sofreu uma situagdo de violéncia é
diferente daquela da pessoa que faz o atendimento junto ao sistema
de justica. Exige-se um atendimento marcado por fatos juridicos,
com uma ocorréncia policial, o divércio, a dendncia, enquanto a
pessoa que relata tem uma histéria entremeada de significados
como, por exemplo, 0 nascimento da pessoa, como as pessoas se
conheceram, a violéncia, as formas com que a pessoa lidou com o
trauma.

Seu relato, muitas vezes, ocorre em um vai e vem de significados e
emogdes que o Direito tenta moldar. Desta forma, constantemente
as pessoas precisam ter que reconstruir suas histérias para além
da forma com que as interpretam, o que configura em si uma
verdadeira violéncia. De acordo com uma das entrevistadas o relato
é persistentemente interrompido e marcado por frases como: “mas,
a senhora fez a ocorréncia, sim ou ndo?"

Muitas vezes a pessoa esta falando de outros fatos que, para ela, sdo
relevantes na construgéo daquela situagdo e que poderiam impactar
para a compreensao juridica, mas o formato de atendimento e da
audiéncia ndo consegue apreender isso e reforga I6gicas de nao
reconhecimento das humanidades ali presentes.

H4, todavia, uma grande invisibilizagéo acerca da dor promovida pelo
tempo no sistema de justiga. Isso tem variadas explicagdes, sendo
uma delas o fato de que, no Brasil, a violéncia é majoritariamente
contra a populagdo negra. Segundo Ana Flauzina e Felipe Freitas
(2017), uma das maiores interdigdes impostas no narcisismo pelo
racismo no Brasil é quanto ao sofrimento. O descarte da humanidade
das pessoas negras e a exploragdo dos seus corpos levou
diretamente a violéncia, a0 mesmo tempo, em que héa o alijamento
do direito de reclamar o sofrimento por ela derivado. Isso permite
que a branquitude siga indiferente a toda essa dor e sofrimento.

No Brasil, a populagdo negra representa 757% das vitimas de
homicidio. (ACAYABA; ARCOVERDE, 2020) As mulheres negras sdo
75% das mulheres assassinadas no Brasil (VELASCO; GRANDIN;
CAESAR; e REIS, 2020), sofrem 73% dos casos de violéncia
sexual (MALIA, 2020) e sdo 65% dos casos de violéncia obstétrica.
(MULHERES..., 2020) Na Clinica de Atencéo a Violéncia, 80 % das
mulheres atendidas sdo negras (CAV, 2020).

Para além de todas as violéncias cotidianas sofridas, para as pessoas
em situagdo de violéncia, adentrar o mundo processual significa
enfrentar outras dimensdes de sofrimento, sendo o tempo uma delas.
Lidar com o tempo do processo é em si um verdadeiro martirio, em
especial para quem ja precisou lidar com uma situacéo de violéncia
anterior. Um processo leva, em média, de 2 a 3 anos para ser julgado
e um recurso de 8 meses a 1 anos, conforme dados do Conselho
Nacional da Justiga (CNJ, 2018).
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Lidar com o tempo da espera de uma deciséo judicial causa severos
impactos na vida dessas pessoas, que nutrem expectativas de
resolugcdo e acabam definhando a espera da sentenga. Suportar
o peso da espera é excruciante para a maioria das pessoas
entrevistadas. Muitas relatam sintomas do adoecimento, tais como
perda de peso, perda de cabelo, ansiedade, depressao, dentre outros.

Além disso, hd um profundo impacto patrimonial, que envolve
constantes gastos com transporte, entre idas e vindas em féruns,
delegacias e balcdes de atendimento, assisténcia juridica, custas
e outros decorrentes do processo. Isso sem contar o gasto com a
prépria subsisténcia, porque a violéncia sofrida impacta diretamente
na dindmica de vida dos sujeitos, que precisam criar formas de
subsisténcia. O processo, todavia, segue indiferente ao sofrimento
negro (FLAUZINA; FREITAS, 2017).

Em verdade, segundo Alessandro Baratta (2011), a politica penal
pode ser justamente um processo de distribui¢éo (desigual) de dor
e sofrimento, uma verdadeira ode a violéncia e uma pregagdo ao
sofrimento humano deliberado e aceito culturalmente. Configura-
se assim processos de tortura e imposi¢do deliberadas de dor
sustentada por um discurso de que se combate a violéncia por meio
do uso pretensamente legitimo de mais violéncia (LEAL, 2021).

Além da dor da espera, as mecanicas temporais do processo
representam constante violéncia. Com a espera, a angustia pelas
audiéncias aumenta e muitas entrevistadas apontam que, quando
chega esse momento, precisam ainda agir no tempo que o/a juiz/a
deseja: uma audiéncia répida (com outras em sequéncia), em que
se controla o tempo de fala, de arguigao, de intervengdo. Quando se
trata de casos de violéncia de Estado, a demora é ainda maior para as
audiéncias e para as mecénicas de resolugdo, com a espera eterna
pelo pagamento de um precatdrio. Isso sem contar outros efeitos
perversos do decurso do tempo como, por exemplo, a prescri¢éo.

Observa-se, contudo, que, mesmo o campo critico ao sistema penal,

Notas

' A CAV/UFPA foi criada no ano de 2016, vinculada & Faculdade de Direito. E um
espago voltado para a formagdo pratica dos/as alunos/as da Faculdade de Direito
e, para além disso, ao atendimento e servico a comunidade em casos relativos a
violéncia (SOUZA, 2021).

2 Importante lembrar aqui que as faculdades de direito operam justamente ensinando
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Resumos Trata-se de reflexdo tedrica acerca dos marcos juridicos da
Disciplina Carcerdria, especialmente avaliando déficits de constitucionalidade
na Execucdo Penal. 0 trabalho toma por base a teologia redutora (redugéo
de danos no ambito carcerario), numa abordagem tedrica critica a realidade
prisional, visando questionar a adequacdo juridico-constitucional de
entendimentos consolidados sobre a disciplina carcerdria em sede doutrinaria
e jurisprudencial. Com isso, busca-se desenvolver parametros interpretativos
integrados a finalidade normativa da Execugéo Penal, qual seja, a reintegragédo
social do sentenciado (Art. 10 da LEP). Os parametros disciplinares desenvolvidos
sd0: i) legalidade estrita e ampliada; i) proporcionalidade executdria; iii)
presuncao de inocéncia disciplinar; e iv) culpabilidade disciplinar. Salienta a
necessidade de se repensar a Disciplina Carcerdria, com vistas a superagdo
de um paradigma punitivo/sancionatdrio para uma perspectiva educativa, que
oportunize a readequagao da pena em prol das necessidades de integragao
social do sentenciado (individualizagao da pena).

Palavras-chave: Execucdo Penal - Disciplina carceraria - Reintegragdo social

1. Introdugao

A disciplina carcerdria demanda delimitagdes constitucionais,
notadamente buscando uma interpretagao redutora do poder
punitivo' e salientando déficits de constitucionalidade em certas
interpretagdes correntes na Execugdo Penal. Dessa forma,
considerando a realidade de dessocializagdo do céarcere,? busca-
se operar uma diminuigdo da seletividade, estigma e repressao do
Sistema Penal.

A Execucgdo Penal pressupde uma pena concreta® uma vez que
deve efetivar os preceitos da sentenga condenatéria (pena) ou
absolutéria imprépria (medida de seguranga),* de modo que visa
executar o titulo executivo penal que se formou.® Depreende-se,
assim, que o titulo execugdo &, ao mesmo tempo, requisito e limite
para a Execugdo Penal, mediante leitura sistematica dos Artigos. 10 e
30 da Lei de Execugéo Penal.

O Sistema de Justiga (Poder Judicirio, Ministério Plblico, Defensoria
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Abstract: The present study is a theoretical reflection on legal guidelines
regarding Prison Discipline, focusing on the analysis of constitutional deficits in
Penal Execution. It's based on reductive theology (harm reduction in the prison
environment), in a critical theoretical approach to the reality of prison life, aiming
to question the legal-constitutional adequacy of consolidated understandings
Discipline in doctrinal and jurisprudential grounds. We're seeking to develop
interpretative parameters integrated to the normative purpose of Penal Execution,
which is the social reintegration of a legally sentenced person (Art. 1 of the LEP).
The disciplinary parameters developed are: i) strict and extended legality;
ii) enforceable proportionality; iii) presumption about Prison of disciplinary
innocence and iv) disciplinary culpability. This study also emphasizes the need
to rethink Prison Discipline with a different perspective in order to overcome
a punitive/sanctional paradigm for an educational outlook that allows the
sentence’s readjustment in favor of the convict's needs for social integration
(individualization of penalties).

Keywords: Prison Discipline: Reflections on Constitutional Deficit in Penal Execution

Pdblica e Advocacia) deve verificar a correlagdo entre o titulo
executivo (programa punitivo) e a execugao concreta (cumprimento
individualizado). Uma leitura redutora de danos no ambito da
Execugao Penal deve buscar a ampliagao dos espagos de liberdade
e a reintegragdo do sentenciado durante o cumprimento da pena,
mitigando os danos provocados pela segregagao punitiva.

Diante deste quadro, é necessario fazermos uma distingdo entre
o Processo de Conhecimento e o Executdrio. O processo de
conhecimento se dirige ao passado, visando descobrir o que ocorreu
e em quais circunstancias se deu o fato delitivo, bem como angariar
elementos para eventual atribuicdo de responsabilidade penal e
assim constituir um titulo executivo. A execugéo penal, por sua vez,
se volta para o futuro, objetivando o cumprimento do titulo executivo
e a (re)integragdo do condenado a sociedade (Art. 1° da LEP).”

Tal nogdo deve guiar o cumprimento da pena em busca de
uma perspectiva de esperanga aos executados, especialmente
objetivando a estruturagédo de expectativas e oportunidades. Para
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tanto, é necesséario repensar a légica punitiva que normalmente
acompanha as reflexdes sobre a Disciplina Carceréaria.®

2, Sistema Disciplinar Executério

A disciplina pode ser conceituada como a manutengao de conjunto
de regras de conduta entre os membros de um agrupamento, visando
garantir a convivéncia institucional,® com vistas a colaboragdo com
a ordem e a garantia de obediéncia as determinagdes da autoridade
(cumprir as obrigagdes na microssociedade).'®

Tal concepcdo marca os liames tradicionais acerca da tematica.
Porém, numa perspectiva constitucional acerca da Execugdo
Penal, a referida nogao deveria ser lida com ressalvas, uma vez que
pode dar guarida a arbitrariedades institucionais. A disciplina esta
historicamente associada a concepgdes alheias as garantias legais,
como a constituigdo de espagos
de subordinagéo do individuo aos
poderes estatais.™ 12

H4 uma ideia corrente na prética
juridica de que a gestdo da pena
deveria "atender aos interesses
da coletividade" Trata-se de
concepgao perigosa, pois vulnera
a perspectiva contramajoritéria
do Poder Judicidrio (garantir os
Direitos Fundamentais, ainda
que, para tanto, entre em rota
de colisdo com as maiorias
eventuais). Além disso, a
Execucéo Penal é permeada por
demandas punitivas,® que buscam
a ampliagéo da intensidade penal
em nome de nogdes difusas, como
“segurancga publica dos cidadaos”
ou “vontade da sociedade; o
que vulnera a concretizagdo dos
Direitos Fundamentais dos presos
em sede executdria.

Na seara executdria, ao contrario,
deveria haver uma exaltagao
dos Direitos Fundamentais dos sentenciados, pois hd uma
vulnerabilidade intrinseca ao preso durante a execugdo da pena,
bem como uma estigmatizagdo que alcanga o egresso muito tempo
apos o término do cumprimento da pena. Ademais, a tarefa politico-
criminal de reintegragdo social demanda esforgos institucionais e
investimentos publicos massivos."

2.2. Premissas interpretativas para uma redug¢io de danos
disciplinar

H& quatro premissas que deveriam ser seguidas no campo disciplinar
para a construgédo de uma redugdo de danos no &mbito executdrio:
i) legalidade disciplinar estrita e ampliada; ii) proporcionalidade
executdria; iii) presungao de inocéncia disciplinar; e iv) culpabilidade
disciplinar.

2.2.1. Legalidade Disciplinar Estrita e Ampliada

A legalidade disciplinar estrita e ampliada parte da compreenséo
de que a elasticidade e indeterminagao dos tipos disciplinares
tornam o manejo disciplinar um campo fértil a violagdo de Direitos
Fundamentais, ampliando a disténcia do sentenciado em relagéo ao
mundo livre e representando um verdadeiro entrave a reintegracéo
social.

"[.JO PRINCIPIO DA LEGALIDADE
NO AMBITO EXECUTORIO :
PRECONIZA QUE TODA FORMA
DE AGRAVAR AS CONDICOES
DE ENCARCERAMENTO/
SEGREGACAO DE LIBERDADE
DEVE ESTAR AUTORIZADA
POR LEI, O QUE ABORDA
ESPECIALMENTE SANCOES
E FALTAS DISCIPLINARES,
EVITANDO-SE A CONSTITUICAO
DE UM “ESPACO DE NAO
DIREITO" NA PRATICA
DISCIPLINAR.

A lei de execugao penal indica pardmetros para a administragdo da
magnitude e das formas de cumprimento da pena. A concretizagéo
da pena pode ser mais dura ou mais suave aos condenados
conforme o curso da trajetéria executdria. Dessa maneira, o Principio
da Legalidade no ambito executério preconiza que toda forma de
agravar as condigdes de encarceramento/segregagao de liberdade
deve estar autorizada por lei, 0 que aborda especialmente sangdes e
faltas disciplinares, evitando-se a constituicdo de um "espaco de nao
direito” na prética disciplinar.'s

Tudo na execugao penal deve ser legalmente previsto e estritamente
interpretado, notadamente no que tange a restricdo de direitos e
ampliacdo do gradiente punitivo. Trata-se de um instrumento de
contencao do arbitrio administrativo e judicial,'® de modo a garantir
um cumprimento adequado da pena, especialmente subordinado
aos limites do titulo executivo
e visando a reintegragdo do
condenado. Sendo assim,
Execugdo Penal deve ser
compreendida como segregagao
de direitos legalmente vinculada.

Destarte, a Execucdo Penal deve
ser compreendida como um
instrumento de limitag&o racional
do poder punitivo, evitando a
constituicdo de uma “punigcdo
dentro da puni¢ao” A disciplina
penal deve ser compreendida
como reeducativa, uma vez que a
punicao j& foi delimitada pelo titulo
executivo durante o processo de
responsabilizagdo penal. Deve-
se, assim, adequar a conduta
do sentenciado a sua demanda
especifica de reintegragao social/
redugdo da  estigmatizagéo,
bem como promover Direitos
Fundamentais, num contexto de

violagdo sistematica da dignidade
humana ante as condigbes
precdrias de encarceramento.

Por tais fatores, a légica punitiva deve estar afastada da disciplina
executdria, que deveria contribuir para a retomada da adequagao
executéria que poderia estar afetada por eventuais desvios
disciplinares, construindo-se uma individualizagao executdria numa
perspectiva de redugao de danos.

Para isso, é necessario estruturar os requisitos para a caracterizagéo
de uma falta disciplinar, bem como definir de forma clara as
consequéncias do descumprimento das normas atinentes a execugao
da pena. Além disso, uma leitura ampliada da legalidade deve dar
guarida no ambito disciplinar a todos os conteldos limitativos
do Direito Penal (por exemplo: tentativa; prescricéo; desisténcia
voluntéria; condigdes de procedibilidade etc.).” Se tais aspectos
restritivos valem para a caracterizagdo do crime (pressuposto
para a constituigdo de um titulo executério), com muito mais razéo
deveria valer para a estruturagéo disciplinar (cardter instrumental e
condicional da execugdo penal).

Ademais, é necessdria uma leitura desclassificatéria exauriente
em relagdo as faltas disciplinares médias e leves presentes no
ordenamento prisional estadual, de modo que as faltas presentes
nos Artigos 50 e 52 da LEP devem ser entendidas como subsididrias.
S6 se poderia falar em falta grave se houvesse uma desconsideragdo
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fundamentada das faltas médias e leves relacionadas a conduta
analisada.'®

Passamos agora a anélise dos tipos disciplinares em espécie e a
uma leitura critica de faltas disciplinares trazidas pela lei de execugéo
penal, com base no principio da legalidade:

i) Subversdo da ordem (Art. 50, | da LEP): a definigdo de ordem é feita
com base nos interesses e necessidades da gestéo prisional, algo
fluido e que gera inseguranga juridica aos sentenciados. Por isso, a
necessidade de delimitagdo exata e concreta de como a dinamica
prisional, que foi alterada com a indicagdo de modificagdes na
rotina do estabelecimento. De igual modo, verifica-se a necessidade
de alteragdo das escalas de trabalho dos agentes, suspensdo/
restricdo do funcionamento dos servigos prisionais (estudo, trabalho,
alimentagéo e limpeza) etc.;

i) Fuga (Art. 50, Il da LEP): é necessério fazer uma diferenciacdo entre
situagdes juridicamente distintas: a) atraso: retorno tempestivo
sem maiores implicagdes na rotina carcerdria dentro de um
prazo razodvel; b) retorno espontaneo: é o regresso voluntario ao
estabelecimento apds expressivo decurso de tempo, devendo nesta
hipétese ser aplicada por analogia o arrependimento posterior
(Art. 16 do CP), com a consequente redugdo da sancao disciplinar;
e c) fuga: evasdo sem a pretensdo de retorno, interrompida por
circunstancias alheias a vontade do agente.® Somente a Ultima
hipétese pode ser caracterizada como falta grave;

iii) Instrumento Ofensivo (Art. 50, lll da LEP): o tipo disciplinar viola a
legalidade estrita pela auséncia de precisdo, uma vez que uma série
de objetos podem ser considerados como ofensivos. Para afastar
ddvidas sdo necessdrias duas providéncias: a) realizagdo de pericia
no objeto a fim de indicar o cardter ofensivo?®; e b) a indicagdo de
como o sentenciado estava manejando o objeto e o perigo concreto
causado;

iv) Inobservancia dos Deveres (Art. 50, VI ¢/c Art, 39, Il e V da LEP):
a amplitude da norma d& margem a manipulagdes, que vulneram
os direitos fundamentais dos presos. Por isso, € necessério que a
autoridade carcerdria aponte especificamente quais deveres foram
violados, em que consistiu 0 ato de desobediéncia/desrespeito ao
servidor. Eventuais questionamentos ou pedidos de informagao
sobre procedimentos e rotinas prisionais estariam compreendidos
como exercicio do direito a liberdade de expresséo (Art. 5°, inciso
IX da CF);

v) Aparelho de Comunicacéo - telefénico, radio ou similar (Art. 50, VII
da LEP): a capacidade de gerenciamento de grupos criminosos e
convulsdes no sistema prisional é restrita a uma parcela bem reduzida
de presos. Tais reclusos deveriam, fundamentadamente e de forma
individual, ter o direito a comunicagao restringido. Logo, a limitagao
indiscriminada & comunicagdo dos condenados é desproporcional,
impossibilitando um contado efetivo com amigos e familiares,
restringindo o acesso a oportunidades laborais®' e fomentando um
mercado paralelo de privilégios. O aparelho apreendido deveria
ser periciado para que haja a comprovagdo de que permite a
comunicagdo nos termos do tipo disciplinar?® A apreensdo de
chips, baterias e acessérios majoritariamente caracteriza a presente
falta.2® Porém, tal entendimento caracteriza como uma distorgédo da
legalidade, uma vez que a LEP menciona aparelhos que permitam
a comunicagao.

2.2.2. Proporcionalidade Executéria

A proporcionalidade executéria deve ser entendida como
um antidoto contra consequéncias disciplinares que fujam
da razoabilidade. A primeira forma de evitar consequéncias

disciplinares desproporcionais é a comparagdo da sancdo a
delitos ou infragdes disciplinares funcionais similares a conduta do
sentenciado que ensejou a caracterizagao da falta disciplinar. As
infragdes disciplinares devem indicar uma responsabilizagéo inferior
em relagao aos crimes, demandando tratamento consequencialista
mais brando que as san¢des penais.

A segunda forma de garantir a proporcionalidade é evitar que as
consequéncias disciplinares impecam a efetivagdo do sistema
progressivo, fazendo com que o sentenciado cumpra a pena
integralmente no regime mais gravoso ou que fique por tempo infimo
no regime prisional mais brando antes do término do cumprimento
da pena. O sistema progressivo demanda que o sentenciado
cumpra o arco executério, passando pelos regimes prisionais como
mecanismo de alcangar uma desinstitucionalizagédo gradual.

A Execugdo Penal é permeada de instrumentos de reintegragao
social, familiar e comunitaria: i) Saida Temporéria (Art. 122 da
LEP); ii) Remicdo - por trabalho e estudo (Art. 126 da LEP); iii)
Trabalho Externo (Art. 36 da LEP); e iv) Visitas (Art. 41, inciso X).
Tais mecanismos ndo poderiam ser atingidos pelas consequéncias
disciplinares, pois sdo essenciais a fungdo ldgica e sistemética da
execucao da pena, qual seja, a reintegragao do condenado. Viola a
razoabilidade que o instrumento de retomada da integracéo social
(disciplina carceréria numa perspectiva reeducativa) seja utilizado
para inviabilizar a sua prépria finalidade e afetar o objetivo declarado
da intervengédo penal

2.2.3. Presuncio de Inocéncia Disciplinar

A presuncdo de inocéncia disciplinar € marcada pela impossibilidade
de responsabilizagdo por atos de terceiros, bem como a necessidade
de que a administragdo carceraria demonstre a ocorréncia da pratica
disciplinar de forma clara, fundamentada e refutdvel, sob o prisma
do contraditério e ampla defesa. E inconstitucional a presuncdo
de culpa no ambito executdrio, cabendo ao Estado demonstrar a
culpa (e ndo ao sentenciado provar a inocéncia), o que inviabiliza
o reconhecimento de faltas disciplinares quando nédo haja a
comprovagao da participagao concreta do sentenciado na dindmica
factual que ensejou a falta.

Como decorréncia desta perspectiva, o contraditério e a ampla
defesa ganham ressonéncia nos debates disciplinares, uma vez
que o sentenciado deve ter a oportunidade de apresentar a sua
versdo sobre os fatos, bem como refutar as acusag¢des apresentadas
pela administragdo penitenciéria, o que pode demandar acesso a
dados funcionais de funciondrios, escalas de trabalho, imagens,
prontudrios, realizagdo de pericias etc. Tal ponto deve indicar uma
leitura com ressalvas pelo Poder Judiciério das versdes trazidas pela
Administragao Penitencidria.

2.2.4. Culpabilidade Disciplinar

A culpabilidade disciplinar é definida pela inviabilidade de
responsabilizagdo disciplinar por fatores externos a conduta concreta
do sentenciado. Com isso, visa-se evitar a responsabilidade objetiva
em sede disciplinar, diminuindo a incidéncia do Direito Penal do
Autor (in casu, execugao penal do autor), no qual o sentenciado seria
responsabilizado pelo que € e néo pelo que fez. No cumprimento da
pena, como decorréncia de um Direito Penal Democrético,?® deve-
se privilegiar uma responsabilizagéo juridica do individuo pelos seus
atos concretos, devidamente demonstrados em sede de processo
disciplinar (Direito Penal do fato).2¢

Uma execugdo penal voltada para os fatos (e ndo para a
personalidade dos executados) impede que juizos negativos sobre
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os presos (exemplo: rebeldia, histérico de problemas disciplinares,
comportamento questionador etc.) sejam utilizados como critério
para imputagao de faltas disciplinares ou agravamento de sangdes.
O principio da culpabilidade demanda uma vinculagdo subjetiva
entre o autor e a prética concreta (vedagdo a responsabilidade
objetiva disciplinar).

Outras consequéncias da culpabilidade disciplinar podem ser

sistematizadas da seguinte forma: i) torna-se necessdria a

fundamentacdo judicial, com a indicagdo de condutas concretas
praticadas pelos sentenciados para a retirada de direitos executorios;
ii) leitura expansiva da proibigdo de sancdes coletivas (§3° do Art.
45 da LEP), especialmente quando nao for possivel individualizar
os desvios disciplinares; iii) compreensdo de que o microssistema
penal é dotado de relagbes de forcas, que podem impor
responsabilizagdes artificiais a alguns sentenciados e imunidades
a determinados executados; e iv) a gravidade das consequéncias
disciplinares devem ser dosadas para evitar duplas sangdes pelo
mesmo fato, ainda que em insténcias distintas de responsabilizagao.

Notas
' H& aqui uma clara inspiragdo no conceito trazido por Nilo Batista e Raul Zaffaroni de
teleologia redutora, com o objetivo de “desenvolver uma estruturagdo conceitual que
seja funcional para a conteng&o e redugdo do poder punitivo’ (ZAFFARONI et al, 2010,
p. 60-61). Naquilo que Rodrigo Roig chama de teoria redutora de danos na Execugao
Penal (ROIG, 2016, p. 19).
Bitencourt realiza bom panorama dos problemas do cércere: i) carater crimindgeno;
ii) elevados indices de reincidéncia; i) efeitos psicolégicos nefastos nos condenados.
(BITENCOURT, 201, p. 161-204).
BRITO, 2018, p. 35.
4 Em que pese tal leitura mais restrita dos objetos da execugdo penal, é preciso
salientar que ha outros titulos de natureza penal que estdo sobre a égide da prética
executoria: i) agdo executdria de multa penal (Art. 51 do CP); ii) cumprimento dos
termos do acordo de ndo persecucao penal (Art. 28-A do CPP); iii) acompanhamento
do cumprimento de sursis processual (Art. 89 da Lei 9.099/95).
MARCAOQ, 2018, p. 29; 33.
Art. 1° "A execugdo penal tem por objetivo efetivar as disposigées de sentenga ou
decisdo criminal”. Art. 3° "Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os
direitos néo atingidos pela sentenga ou pela lei”.
BRITO, 2018, p. 40.
Tal perspectiva encontra lastro na perspectiva irradiante da finalidade da pena na
Execugdo Penal: "Essa decisdo da finalidade dltima da programagdo da pena é
nitidamente politica, eis que reflete a escolha do Estado e da sociedade. Na medida
em que essa opgédo politica é incorporada pelo Direito, irradia-se de imediato para
todas as instituigdes responséveis por lapidar a relagéo juridica que regula as regras e
o procedimento de efetivagdo da pena’ (SALVADOR NETTO, 2019, p. 28).
BRITO, 2018, p. 215.
MAYRINK DA COSTA, 2016, p. 292-293.
“"Esses métodos que permitem o controle minucioso das operagdes do corpo, que
realizam a sujei¢do constante de suas forgas e Ihes impde uma relagao de docilidade-
utilidade, sdo o que podemos chamar de ‘disciplinas.” (FOUCAULT, 2004, p. 118).
N&o por acaso, Pavarini indica que as necessidades disciplinares oriundas da
revolugdo industrial ofuscam as liberdades burguesas, permitindo que o regime fabril
penetre em outras esferas da sociedade civil. (PAVARINI, 2008, p. 72).
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Conclusao

A perspectiva de Reintegragcdo do Sentenciado prevista no Art. 12
da LEP deve ser compreendida como premissa executéria e cerne
das interpretagdes disciplinares. Diante desta ldgica, o recluso deve
ser entendido como um sujeito de direitos, especialmente ante o
reconhecimento de que o encarceramento produz um status de
vulnerabilidade, que se retroalimenta de precarizagdo estrutural,
estigmas e déficits de socializagao.

A individualizagdo da pena com vista a reintegracdo social do
sentenciado deve ser a chave de interpretacdo para processos
disciplinares, notadamente para se evitar uma avaliagdo
homogénea e pasteurizada do processo executério. Tomando por
base os parametros limitativos desenvolvidos ao longo do texto, é
possivel evitar sangdes irracionais, excessivas ou desvinculadas
das finalidades da pena. Com isso, visa-se superar a perspectiva
punitiva dos processos disciplinares e a legitimacdo de uma
“punicdo dentro da punicdo Nesta esteira, o melhor entendimento
acerca da matéria pressupée tratar o processo disciplinar como a
oportunidade de readequar o programa executdrio do condenado as
suas necessidades e possibilidades.

8 QOu, nos termos de Vera Malaguti, a chamada "demanda por ordem’” (BATISTA, 2011, p. 19).

" Partindo desta premissa, Rodrigo Roig salienta a necessidade de se reconhecer um

"dever juridico-constitucional de redugdo do sofrimento e da vulnerabilidade das

pessoas encarceradas’ (ROIG, 2016, p. 26).

Os espagos de ndo direito no ambito disciplinar tendem a se afastar do conceito de

norma juridica e de jurisdicionalidade, permitindo-se o sancionamento mediante o

manejo de tipos disciplinares vagos e genéricos. (PAVARINI, 2018, p. 211).

ROIG, 2016, p. 39.

ROIG, 2016, p. 197.

Na maioria das vezes, os ordenamentos estaduais adotam descri¢gdo mais exauriente

de condutas faltosas de teor médio ou leve.

' PAVARINI; GIAMBERARDINO, 2018, p. 260. No mesmo sentido: ROIG, 2016, p. 209-210.

20 O STJ indica que a dispensabilidade da realizagdo de pericia no objeto apreendido
para a caracterizagdo da falta disciplinar sob o curioso argumento da falta de previsao
legal (jurisprudéncia em teses, edigdo n° 144, tese 8).

2 Fora de ddvida que o celular € uma forma de integragdo social, que possibilita
oportunidades de renda e emprego, bem como possibilita estreitamento dos lagos
com a familia. Além disso, a restricdo indiscriminada gera e potencializa a exclusdo
digital dos detentos, tornando a reintegragdo social inalcangével.

22 O STJ indica que o exame pericial no aparelho apreendido é dispensével para a

configuragédo da falta em apreco (jurisprudéncia em teses, edigdo n° 144, tese 7).

"A posse de fones de ouvido no interior do presidio é conduta formal e materialmente

tipica, configurando falta de natureza grave, uma vez que viabiliza a comunicag&do

intra e extramuros” (jurisprudéncia em teses, edigdo n° 144, tese 6).

24 Tal perspectiva visa evitar a seguinte contradi¢do sobre a obediéncias as regras
disciplinares: “(..) tais regras ndo correspondem, em nenhum aspecto, a um
aprendizado do viver em sociedade, mas significam tdo-somente uma bem-sucedida
socializagdo a vida carcerdria a qual, na maioria das vezes, corresponde a uma
dessocializagdo fora dela” (PAVARINI; GIAMBERARDINO, 2018, p. 254).

2 Nos termos de Juarez Tavares: "Com isso, se passa a recuperar o papel do sujeito
na ciéncia juridica e a exercer a delimitagdo democratica do poder do Estado”
(TAVARES, 2003, p. 164).

26 CARVALHO, 2013, p. 86-87.
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Resumos 0 presente estudo possui como tematica o confisco alargado,
mecanismo que, a partir da introdugdo do artigo 91-A ao Cddigo Penal pela
Lei 13.964/19, passou a figurar como novo efeito extrapenal da condenagéo. O
dispositivo autoriza,em determinados casos, 0 perdimento de bens incompativeis
com a renda licita do condenado, mesmo que desvinculados da conduta
criminosa concretamente considerada. A andlise € voltada especificamente
a exposicao de motivos do chamado “Pacote Anticrime; a fim de demonstrar
a incongruéncia do texto legal, ndo apenas com os principios constitucionais
penais, mas também com as proprias justificativas apresentadas, a época, para
sua implementacao.

Palavras-chave: Confisco alargado - Lei anticrime - Exposi¢do de motivos.

Dentre as significativas mudancas instituidas pela Lei 13.964/2019,
tem-se o acréscimo, ao Cédigo Penal, do controverso artigo 91-A,
gue autoriza, caso haja condenagdo por crime cuja pena maxima
seja superior a 06 (seis) anos, “a perda, como produto ou proveito
do crime, dos bens correspondentes a diferenga entre o valor do
patriménio do condenado e aquele que seja compativel com o seu
rendimento licito""

A necessidade de medidas enérgicas para o combate a corrupgao
e criminalidade organizada vem sendo defendida j& hd algum
tempo, especialmente a partir de 2014, ano em que foi deflagrada a
histérica Operagéo Lava Jato. Sinalizando a demanda por alteragdes
legislativas que representassem recrudescimento da intervencéo
penal em relagdo aos “crimes do colarinho branco; o Ministério
Publico Federal, no ano de 2016, apresentou as “10 medidas contra
a corrupgao’, sintetizadas no PL 4850/2016.2 A época, a introducdo
de uma "perda alargada” no ordenamento juridico brasileiro foi uma
das alteragdes propostas. Desde entdo, outras iniciativas surgiram
com o mesmo propésito.

A Lei 13.964/19, assim, é resultado do PL 10.372/2018 da Camara dos
Deputados.® O projeto reuniu propostas da comissdo coordenada
pelo ministro do STF, Alexandre de Moraes, no ano de 2018, bem
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Abstract: The present article has as its theme the extended forfeiture, a
mechanism that, since the introduction of article 91-A to the Penal Code from
Law n. 13.964/2019, came to appear as a new extra-penal effect of the criminal
conviction. The article authorizes, in certain cases, the forfeiture of assets
incompatible with the lawful income of the convict, even if unlinked from the
criminal conduct specifically considered. The analysis is specifically aimed at
the explanatory memorandum for the so-called Anti-Crime Package, in order
to demonstrate the incongruity of the legal text not only with the criminal
constitutional principles, but also with the justifications presented, at the time,
for its implementation.

Keywords: Extended forfeiture - Anticrime Law - Explanatory memorandum.

como do Ministério da Justica e Seguranga Publica, em 2019 a
época, chefiado pelo entdo Ministro Sergio Moro. O Ministro
inclusive encaminhou a Cadmara suas propostas legislativas, as quais
foi atribuido 0 nome bastante difundido (e questionavel) de "Pacote
Anticrime’, * acompanhado da Exposigdo de Motivos 00014/2019-
MJSP. O texto, ao tratar do confisco alargado, dispde o seguinte:

[..] Acrescenta-se o art. 91-A, que adota o chamado confisco
alargado. H& unanimidade na crenga de que a sangdo econdémica
é vital no combate ao crime, em especial quando praticado por
organiza¢des criminosas. No entanto, a atual redagdo do Cdédigo
Penal, ainda que reformada pela Lei n° 12.694, de 2012, € insuficiente
para que se alcance tal objetivo. O que agora se pretende é tornar
este combate mais préximo da realidade, converté-lo em concreta
possibilidade. Assim, um servidor plblico condenado por crime cuja
pena maxima seja superior a seis anos, que apresente patrimonio
incompativel com os seus proventos, podera ter confiscado o valor
da diferenca entre os seus bens e o do patriménio compativel
com seu rendimento. E como seu patriménio, incluem-se os bens
transferidos a terceiros gratuitamente ou por valor irrisério. Isto
significa o fim da pratica comum de ceder os bens, a qualquer titulo,
a terceiros, livrando-se facilmente da apreenséo. Mas, para tanto, é
preciso que se demonstre ser a conduta ilicita habitual.®
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Inicialmente, nota-se que a ratio da norma em comento reside,
em suma, na necessidade de assegurar uma sangé@o econdmica
a conduta delitiva, especialmente quando praticada no ambito
de organizagdes criminosas, 0 que, na visao do entdo Ministro da
Justica, ndo estaria devidamente garantido pela legislagao anterior.

Como se sabe, porém, o Cédigo Penal, em seu artigo 971, inciso I,
ja previa o perdimento do produto ou proveito do crime como um
dos efeitos extrapenais da condenacéo. Em realidade, o mecanismo
para evitar o enriqguecimento do agente com a pratica criminosa
existe desde a redacéo original do Cédigo Penal, datada de 1940.6 A
partir da Lei 12.694/2012, o perdimento passou a incluir também, em
determinadas hipéteses, os bens equiparados ao proveito criminoso,
inclusive com a possibilidade de utilizagdo das medidas cautelares
reais para sua garantia (o chamado sequestro subsidiério). O que a
lei ndo permitia, evidentemente, era que o perdimento excedesse o0s
limites do proveito obtido com a pratica criminosa especificamente
considerada. Nao parece, assim, que o objetivo foi assegurar o efeito
patrimonial da condenagéo criminal, mas sim driblar a necessidade
de vincular o patriménio confiscado a prética criminosa objeto da
condenagéo proferida.

O texto esclarece que, com a perda alargada, “um servidor publico
condenado por crime cuja pena méxima seja superior a seis anos"”
poderater confiscado o patrimonio que ndo seja compativel com o seu
rendimento. E necessario observar, porém, que embora a exposicio
de motivos da Lei 13.964/2019 tenha expressamente consignado
a sua intencéo de recrudescer a reprimenda penal, especialmente
como forma de combate a corrupgéo, a redagéo do artigo 91-A em
momento algum especificou o cabimento da medida apenas em
relagdo aos servidores publicos ou a determinados tipos de crimes. A
Unica delimitacdo feita pelo artigo se refere a pena méaxima prevista
em lei, abrangendo, assim, delitos absolutamente dissociados
daqueles contra a administragdo publica em geral. Chama atencéo,
ainda, o fato de que o cabimento do confisco alargado nédo ficou
condicionado a gravidade concretamente considerada, posto que
ndo estabeleceu como requisito a condenacgdo a pena superior a
seis anos, mas tdo somente que a pena abstratamente prevista
esteja no referido patamar.

Sdo relevantes, no ponto, as observagbes a respeito da
desproporcionalidade da resposta sancionatéria em relacéo a pena
prevista para alguns delitos - inclusive o de corrupgdo passiva,
punido com reclusdo de dois a doze anos -, tendo em vista a
“incisiva distancia entre o minimo e o maximo estabelecidos’® o que
evidencia de forma ainda mais clara a incongruéncia da medida.

A esse respeito, vale observar que Roberto D'Oliveira Vieira, ao
analisar o confisco alargado da perspectiva do Direito Comparado,
pontuou a existéncia, em Portugal, de um “catélogo de crimes’, cuja
previsdo autorizaria a aplicagdo da medida, e apontou a importancia
de referida delimitagdo legislativa que, em suas palavras,
“permite aferir, com mais seguranca, o respeito ao principio da
proporcionalidade’, além de assegurar que o confisco atinja "apenas
os produtos relacionados a crimes lucrativos praticados em contexto
estranho a criminalidade classica"® Referido estudo foi realizado
no ano de 2017 e, portanto, antes da efetiva implementagdo do
instituto no ordenamento juridico brasileiro. A época, a tentativa de
introdugdo do confisco alargado na legislagéo existia por intermédio
do PL 4.850/16, que contava com o mencionado catalogo de crimes.
Semelhante disposi¢do, porém, nao foi reproduzida no texto final da
Lei 13.964/19.

A EM 00014/2019 MJSP, por sua vez, aduz que, como patriménio
do individuo, estdo considerados aqueles que forem transferidos
a terceiros gratuitamente ou em valor irrisério, observacao
expressamente consignada no paragrafo primeiro do artigo 91-A.
Na visdo do ex-ministro, “isto significa o fim da pratica comum de
ceder os bens, a qualquer titulo, a terceiros, livrando-se facilmente
da apreensdo® Mais uma vez, porém, observa-se a absoluta
desnecessidade do confisco alargado, posto que, para o fim de
evitar a dilapidagéo patrimonial, existem as medidas assecuratérias
previstas no Cédigo de Processo Penal.

Vale relembrar que as medidas cautelares reais objetivam, em
apertada sintese, assegurar os dois principais efeitos extrapenais da
condenagao criminal: a obrigagdo de reparar o dano e o perdimento
do proveito ou produto do crime. Para o primeiro objetivo, tem-se
o arresto (arts. 136 e 137 do CPP) e hipoteca legal (art. 134). Para o
segundo, tem-se o sequestro (art. 125). Além disso, tendo em vista
que o sequestro pode atingir exclusivamente os bens de origem
ilicita do agente criminoso, a jurisprudéncia tem entendido pela
desnecessidade de efetiva demonstragdo do periculum in mora para
0 seu cabimento.™ Em realidade, tem-se observado o crescimento
desmedido da constricdo patrimonial, com clara inobservancia dos
requisitos para a adogao das medidas cautelares reais e a crescente
utilizagéo de figuras amorfas™ (como o genérico “blogueio de bens”),
gue ndo se amoldam a nenhuma das hipdteses legais e acabam por
indisponibilizar por tempo indeterminado parcela significativa do
patrimdnio do investigado.

Por outro lado, interessante notar que, diferentemente do que ocorre
na hipétese de perdimento de bens equivalentes,' nédo ha previsdo
expressa para a adogdo das medidas cautelares, visando garantir
o posterior confisco alargado. Se as medidas cautelares reais se
prestam a garantia dos efeitos patrimoniais da condenagéo criminal,
causa estranheza que, instituido novo efeito, este ndo possa ser
acautelado pelo sequestro. Ndo se defende, de forma alguma, o
cabimento do que se poderia chamar de sequestro alargado - até
mesmo porque qualquer tutela cautelar demanda, necessariamente,
a presenga do fumus comissi delicti, impossivel de ser identificado
na hipétese em que sequer hd imputagéo formalizada. Conforme
bem questiona Marco Paulo Dutra Santos, ‘como cogitar a
plausibilidade de pretensao condenatéria ainda ndo exercida, porque
desconhecidos os delitos alegadamente perpetrados, incluindo o
préprio cometimento?’" A supressdo de referida possibilidade no
texto legal, porém, ndo passa despercebida.

E possivel considerar que a cautelar ndo seja necessaria, posto
que a disposicdo legal possibilita a constricdo de bens transferidos
a terceiros, eliminando - ou ao menos reduzindo - os efeitos
deletérios de eventual dilapidagéo patrimonial. De qualquer forma,
a intencdo de evitar que o acusado ou investigado se desfaca
dos bens advindos da prética delitiva ndo encontra guarida na
ampliacdo dos efeitos extrapenais da condenagéo sobre patriménio
ndo vinculado ao crime concretamente considerado. Ademais, trata-
se de preocupagéo ha muito acautelada pelo ordenamento juridico,
tanto que o artigo 125 do Cdédigo de Processo Penal, que dispde a
respeito do sequestro de bens, ja autorizava a incidéncia da medida,
ainda que estes tivessem sido transferidos a terceiros.

Por fim, a exposi¢do de motivos encerra o topico a respeito do confisco
alargado, ressalvando que, para que a medida seja cabivel, "é preciso
que se demonstre ser a conduta ilicita habitual’ ' Importante notar,
contudo, que semelhante exigéncia, embora constasse na proposta
encaminhada pelo Ministro Sérgio Moro e no PL 10.372/18, néo
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foi reproduzida no texto legal. Em nenhum momento, o artigo 91-A
do Cédigo Penal exige a habitualidade delitiva como requisito
para o confisco alargado. Ainda que o fizesse, inimeros seriam os
problemas decorrentes de referida disposicéo, ndo apenas pela
ruptura com o Direito Penal do fato, mas também por questdes
praticas, como a definicdo do que se entende por “conduta ilicita
habitual" Além disso, parece claro que se é demonstrado - como
aduzo texto - que a conduta ilicita é habitual, ndo ha necessidade
de se valer da inconstitucional presungao instituida pela alteragéo
legislativa. Nessas hipdteses, cabe aos 6rgdos de investigagédo
diligenciar no sentido de especificar os crimes cometidos, para que
sejam apurados e devidamente punidos, hipdtese em que incidira
o confisco tradicional, j& previsto no artigo 91 do Cédigo Penal.
N&o é legitimo, obviamente, que eventual ineficiéncia dos 6rgaos
investigatdrios seja utilizada em desfavor do agente, para o fim
de presumir que todo o patriménio que exceda seu rendimento &,
necessariamente, proveniente de conduta criminosa.

O que se observa, portanto, é que o confisco ndo apenas é seriamente
questiondvel do ponto de vista constitucional, mas também néo
demonstra compatibilidade com os préprios objetivos da alteragao
legislativa.

Trata-se, como referido no titulo, de solucéo ineficaz para problemas
inexistentes. Diz-se que os problemas sdo inexistentes, porque
a necessidade de evitar o enriquecimento ilicito do agente j& era
suficientemente assegurada pela legislagdo anterior - reforgada,
ainda, pelo sequestro (inclusive subsidiario), a fim de garantir
o perdimento do produto ou proveito do crime. Por outro lado,
ainda que encampados os argumentos trazidos na exposicdo de

Notas

T BRASIL, 2019.

2 BRASIL, 2016. (Convertido no PL 3855/2019, o qual atualmente aguarda a
Constituigdo de Comissdo Temporéria pela Mesa, conforme informagdes obtidas
junto a pagina da Camara dos Deputados, disponivel em: https://www.camara.leg.
br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2080604)

3 BRASIL, 2018.

4 As propostas foram sintetizadas no PL n. 882/19, o qual fora anexado ao PL
10.372/2018, posteriormente convertido na Lei 13.964/19.

5 BRASIL, 2019.

¢ "Art. 74. Sdo efeitos da condenacgao: [..] Il - a perda, em favor da Unido, ressalvado o
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consistam em coisas cujo fabrico, alienagéo, uso, porte ou detengdo constitua fato
ilicito; b) do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua proveito
auferido pelo agente com a prética do fato criminoso!" (BRASIL, 1940). Redagdo
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Resumo: Para compreender a reincidéncia infracional e elaborar politicas
plblicas a serem implementadas no sistema socioeducativo, é imprescindivel o
conhecimento dos indicadores de risco que favorecem sua ocorréncia. Apesar de
a Lei 12.594/12 positivar a obrigatoriedade de uma base de dados nacional a ser
instituida e alimentada pelos entes federados de forma integrada, os principais dados
disponiveis acerca do tema ndo sdo originarios do poder pdblico, tal como prescreve
a legislacdo. A escassez de informagdes reflete a falta de interesse governamental
em atuar nessa problematica relativa a protegdo das criangas e dos adolescentes em
situagdes de vulnerabilidade. A inércia governamental em relagdo a possibilidade de
um sistema transparente revela a intengdo de opacidade, impedindo fiscalizagoes e
facilitando o totalitarismo antidemocratico governamental.

Palavras-chave: Reincidéncia infracional - Sistema socioeducativo - Politicas pdblicas.

Politica Pdblica foi entendida como area de conhecimento somente na
primeira metade do século XX. Inicialmente como subdrea da Ciéncia
Politica, teve sua origem nos Estados Unidos e sé apds muito tempo
foi reconhecida como disciplina autdnoma. Em relagdo a temdtica
das politicas publicas, ndo é possivel se delimitar de forma precisa
0 seu conceito, ele é sempre ressignificado, sendo o de Thomas
Dye' o mais aceito ao definir politica plblica como "o que o governo
escolhe fazer ou ndo fazer” Nesse sentido, as politicas publicas séo
acbes governamentais executadas visando possibilitar possiveis
transformacgdes sociais, razéo pela qual demandam a existéncia de
dados qualificados que sejam capazes de orienté-las.

Nesse diapasao, para o estudo da reincidéncia infracional, é essencial
o conhecimento e a identificacdo dos fatores de risco que podem
contribuir para a sua ocorréncia, a fim de orientar e de fundamentar
modificagdes a serem implementadas no sistema socioeducativo.?

No ordenamento juridico interno, o Brasil promulgou a Lei 12.594/12,
responsavel pela instituicdo do Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo (SINASE), que regulamenta a criagdo e a execugao
dos programas de atendimento socioeducativo e acompanhamento
sociopedagdgico de adolescentes em conflito com a lei.

O programa de atendimento nacional pressupde a existéncia de
uma politica publica que deve ser construida por meio de uma base
de dados nacional a ser instituida e mantida pela Unido de forma
integrada com os Estados, Distrito Federal e Municipios (artigo 3°,
Il'e IV da Constituigdo Federal®). Os Estados sdo responsdveis pelo
cumprimento das medidas socioeducativas de privagao de liberdade
(regime de semiliberdade e internagdo), j& os Municipios, pelo
cumprimento das medidas em meio aberto. Por sua vez, ao Distrito

Abstract: In order to understand the infraction recidivism and develop
public policies to be implemented in the socio-educational system, it is essential
to know the risk indicators that favor its occurrence. Although Law 12.594/12
makes mandatory a national database to be instituted and fed by federated
entities in an integrated manner, the main data available on the subject do not
originate from the government, as prescribed by law. The scarcity of information
reflects the lack of governmental interest in acting on this issue concerning
the protection of children and teenagers in situations of vulnerability. The state
inertia about the possibility of a transparente system reveals the intention of
opacity, preventing inspections and facilitating governmental anti-democratic
totalitarianism.

Keywords: Infraction recidivism - Socio-educational system - Public policies.

Federal compete a execugdo de todas as medidas em razdo da
competéncia cumulativa que detém.

Portanto, para estudar a reincidéncia infracional é necessério analisar
os dados nacionais, estaduais e municipais, considerando as peculia-
ridades de cada regido.® Segundo o artigo 4°, “c’, da Lei 8.069/90° a
elaboragdo de a¢des governamentais voltadas ao atendimento de ado-
lescentes assegura o atendimento da garantia fundamental da absoluta
prioridade na formulagdo e execucéo de politicas sociais publicas.

A importancia da disponibilizacdo dos dados sobre a reincidéncia
consiste na necessidade de delimitar as possiveis causas da
delinquéncia juvenil, identificando-se os chamados fatores de risco.
Sao diversas as causas que levam os adolescentes a praticarem um ato
infracional ou a reincidirem. Comumente s&o apontados como causas:
o tempo livre (recreacdo), a educagao, 0 emprego, a situagéo familiar e
as relagdes com pares.® Embora se trate de um fenébmeno de natureza
multifatorial, € essencial analisar as possiveis causas da criminalidade,
visando orientar a produgédo de politicas sociais voltadas a redugéo da
prética de atos violentos cometidos por jovens. A intervengdo estatal é
necesséria, pois “quanto mais fatores de risco se acumulam em uma
pessoa ou em um contexto em particular, maior serd a probabilidade de
que essa pessoa venha a se envolver com a violéncia juvenil’?

Nesse contexto, € importante analisar a Lei 12.527/11. Ela foi editada
com o objetivo de garantir o acesso popular a informagdes e dispde
em seu artigo 89, §2°8 que é dever dos érgaos e das entidades publicas
promover, independentemente de requerimento, a divulgagdo em sitios
oficiais de facil acesso de informagdes que tenham. Em que pese a Unido
ser detentora das informagdes repassadas pelas demais entidades da
federagdo, executoras das medidas socioeducativas, ndo hd dados
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qualificados de carater nacional que possam servir de fundamentagéo
consistente para a elaboracédo de politicas publicas direcionadas a
reducéo da reincidéncia de adolescentes. Assim, é flagrante a auséncia
de transferéncia dessa informagao devido a falta de um banco nacional
oficial, publicamente acessivel, caracterizando afronta expressa ao art.
80 da Lei12.527/1.2

Pouco se sabe oficialmente a respeito da reincidéncia infracional juvenil
no Brasil, porque os principais dados disponiveis se limitam a levanta-
mentos realizados em 2016 e 2017, no estado de Sao Paulo, pelo Instituto
Sou da Paz," uma organizagao da sociedade civil, sem finalidade lucra-
tiva, que tem como proposta agdes visando a diminuigdo da violéncia
no pais. Em relagéo a recidiva juvenil, hd dois estudos relevantes sobre
o tema: um Panorama Nacional elaborado pelo Conselho Nacional de
Justiga, sobre a execugdo das medidas socioeducativas de internagéo
realizado em 2010 e 2011, e publicado em 2012;" e uma pesquisa realiza-
da pelo Tribunal de Justiga do Distrito Federal e dos Territérios (TJIDFT)™2
com os egressos liberados entre janeiro de 2011 e agosto de 2013 da
Unidade de Internagdo do Plano Piloto (UIPP), antigo CAJE. Apesar da
existéncia dessas pesquisas, elas ndo podem ser utilizadas como base
qualificada para se extrair dados consistentes a respeito da reincidéncia
juvenil no sistema socioeducativo brasileiro, pois, apresentam limita-
¢Oes regionais e setoriais ou foram realizadas uma Unica vez, logo, ndo
possuem simultaneamente, continuidade e abrangéncia nacional.

A Secretaria Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente,
vinculada ao Ministério dos Direitos Humanos, realiza desde 2009 o
levantamento anual do Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo
- SINASE,® que sistematiza dados enviados pelos érgdos gestores do
SINASE em ambito estadual e distrital, como, por exemplo, o nimero de
adolescentes atendidos, as unidades de atendimento, os atos infracionais
praticados, caracteristicas dos adolescentes em restri¢do e privagdo de
liberdade, além de dados sobre os débitos dentro e fora das unidades

Notas

' "Public policy is whatever governments choose to do or not to do” (DYE, 1984, p. 3).

2 "(,) ndo se pode deixar de apontar que os paises que tém obtido resultados positivos
(redugdo da reincidéncia), em relagdo ao problema da delinquéncia juvenil, sdo
aqueles em que as decisdes e as intervengdes nesse campo sdo solidamente
fundamentadas em teorias e métodos cientificamente testados e adaptados a cada
realidade” (MARUSCHI; BAZON, 2014).

3 "Art. 3° Compete a Unido: Il - elaborar o Plano Nacional de Atendimento
Socioeducativo, em parceria com os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;
() IV - instituir e manter o Sistema Nacional de Informagdes sobre o Atendimento
Socioeducativo, seu funcionamento, entidades, programas, incluindo dados relativos
a financiamento e populagéo atendida." (BRASIL, 1988).

4 "0 ato infracional pode até ser o mesmo, mas as motivagdes para a prética, as
caracteristicas e as necessidades do adolescente podem ser muito diferentes e
exigir, portanto, intervengdes especificas, seja no tipo de medida, na amplitude desta
e mesmo na abordagem, que a rigor deveria ser adaptada as caracteristicas de
personalidade, as habilidades e ao estilo de aprendizagem do jovem” (INSTITUTO
SOU DA PAZ, 2018. p. 58).

5 "Art, 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a vida, a
saude, a alimentagao, a educagéo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura,
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Apesar da existéncia de pesquisas e da necessidade de discussao do
tema, a problematica da reincidéncia juvenil ndo tem sido uma éarea
de enfoque das politicas publicas em razdo da escassez de dados, das
informagdes fornecidas pelo poder publico e pelo baixo investimento
de producgdes cientificas sobre o tema. A falta de interesse do Estado
na producdo de conhecimento acerca dessa adversidade enfrentada
pela populagao brasileira demonstra a sua opgdo por ndo atuar na
problemética e permanecer inerte frente a ela. Como bem demonstrado
ha 57 anos por Bachrach e Baratz," ndo fazer nada em relagdo a um
problema também é uma forma de politica publica.

A partir da discusséo feita ao longo do texto, nota-se que a atuagéo
estatal na reincidéncia juvenil por meio de politicas publicas eficazes,
com o propdsito de reduzir o nimero de adolescentes reincidentes
atacando os fatores de risco socialmente existentes, representaria
também uma forma de combater a violéncia presente na sociedade
atual. Dessa maneira, é imprescindivel que haja tentativa estatal de
compreender a realidade social, a partir da anélise de dados e do
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estatal no que diz respeito a protegdo das criangas e dos adolescentes
em situagdo de vulnerabilidade e qualifique os programas ja disponiveis
aqueles que estdo entregues a uma trajetoria infracional.

Assim, um sistema que pode ser transparente, mas ndo &, quer ser opaco
e, dessa forma, ndo sé impede a fiscalizagéo das politicas governamentais
adotadas, bem como abre margem a governos totalitarios, opressivos
e antidemocréticos. Tais governos atuam com base em propostas
populistas, ganhando visibilidade sem qualquer fundamentacao cientifica
e operando em desconformidade com a doutrina da protegéo integral
adotada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.

a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.
Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende: (.) c) preferéncia na
formulagdo e na execugdo das politicas sociais publicas." (BRASIL, 1990).

¢ MARUSCHI; ESTEVAQ, 2014.

7 "The more risk factors that accumulate in an individual or in a particular setting, the
higher the likelihood that the individual will become involved in youth violence or that
violence occurs in a certain setting" (WORLD HEALTH ORGANIZATION, 2015. p. 13).

8 "Art. 8° - E dever dos 6rgdos e entidades publicas promover, independentemente
de requerimentos, a divulgacdo em local de facil acesso, no ambito de suas
competéncias, de informagdes de interesse coletivo ou geral por eles produzidas ou
custodiadas. (...) § 2° Para cumprimento do disposto no caput, os érgdos e entidades
publicas deverdo utilizar todos os meios e instrumentos legitimos de que dispuserem,
sendo obrigatéria a divulgagdo em sitios oficiais da rede mundial de computadores
(internet).” (BRASIL, 2011).

¢ Idem, ibidem.
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Resumos As prisdes sdo locais de alto risco para transmissao de doengas
infectocontagiosas. Assim, com o surgimento do novo Coronavirus, a populacao
carceraria entrou em foco, justamente pela impossibilidade de implementar as
medidas de higiene e distanciamento social. Objetivou-se, pois, caracterizar
o comportamento da COVID-19 no Complexo Prisional de Joinville-SC, a fim
de avaliar os impactos para a populagdo carcerdria. Para tanto, realizou-se
um estudo de natureza quantitativa e objetivo descritivo, executado por meio
da andlise documental retrospectiva dos casos de COVID-19 diagnosticados
na referida instituicdo, em um periodo estipulado de 12 meses. Os resultados
demonstraram que as medidas implementadas neste ambiente, a fim de impedir
0 avango do virus, foram apropriadas e bem-sucedidas.

Palavras-chave: Coronavirus - Direito Penal - Epidemiologia - Pandemias - PrisGes.

Introdugio

Os presidios sdo considerados hd muito tempo ambientes de
alto risco para a disseminagdo de doengas infectocontagiosas
(AKIYAMA; SPAULDING; RICH, 2020). Com a COVID-19 ndo poderia
ser diferente, pois se trata de uma doenga com maior facilidade
de transmissdo em locais com aglomeragdo de pessoas e pouca
ventilagao.

Os autores Mizumoto e Chowell (2020) realizaram um estudo
acerca da evolugao epidemiolégica da COVID-19 dentro de um
navio de cruzeiro asiético, no qual o nimero médio de reproducéo
do virus atingiu valores préximos a 11. Em apenas 16 dias, os casos
passaram de 1 para 454 nesse navio.

Assim, pode-se fazer uma analogia com os presidios brasileiros.
Neste caso, a contaminagdo de algum detento poderia gerar
consequéncias desastrosas, ndo somente para 0s presos, mas
também para os funcionérios e para toda a comunidade (AKIYAMA,;
SPAULDING; RICH, 2020).

Diante disso, objetivou-se identificar o perfil dos pacientes
infectados e o impacto do virus no Complexo Prisional de Joinville,
no estado de Santa Catarina. Poucos estudos trazem dados
acerca do virus nas prisdes brasileiras, portanto, por se tratar de
um trabalho inédito, almejou-se contribuir para a comunidade
cientifica e para a salde publica.
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Abstract: Prisons are high-risk places for the transmission of infectious
diseases. With the emergence of the new Coronavirus, the prison population
came into focus, precisely because of the impossibility of implementing hygiene
measures and social distance. The objective was to characterize the behavior of
COVID-19 in the Prison Complex of Joinville-SC, in order to assess the impacts on
the prison population. A study of a quantitative nature and descriptive objective
was carried out, carried out through a retrospective documental analysis of
the cases of COVID-19 diagnosed at that institution, in a stipulated period of 12
months. The results show that the measures implemented in this place, in order
to prevent the virus from spreading, were appropriate and successful.

Keywords: Coronavirus - Criminal Law - Epidemiology - Pandemics - Prisons.

Material e métodos

Este estudo é de natureza quantitativa e objetivo descritivo,
realizado por meio da anélise documental retrospectiva dos casos
de COVID-19 diagnosticados no Complexo Prisional de Joinville - SC
(Presidio e Penitenciaria). Foram coletados os dados dos detentos
infectados no periodo de 6 de maio de 2020 a 5 de maio de 2021
(12 meses).

Os dados foram colhidos no dia 7 de maio de 2021, apds obtengéo
do termo de autorizagéo para uso de informacgdes, declaragdo da
instituicdo envolvida na pesquisa e aprovacdo do Comité de Etica
em Pesquisa com Seres Humanos da Universidade do Contestado.

Os critérios de inclusdo deste estudo foram: detentos infectados
no periodo proposto e confirmagdo diagndstica de COVID-19 por
meio de algum teste - RT-PCR, teste rdpido com swab nasal ou
teste soroldgico. Foram excluidos desta pesquisa os funcionérios do
presidio.

Objetivou-se coletar dos prontudrios médicos os seguintes dados
clinicos e epidemioldgicos: género, idade, peso, altura, sinais e
sintomas apresentados, data de inicio dos sintomas, comorbidades
associadas, métodos diagndsticos empregados, necessidade de
internamento e a quantidade de dias, assim como a evolugao dos
casos. As informagdes obtidas foram tabuladas e analisadas no
programa Excel (Office 2019).
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Resultados e discussdes

O surto da COVID-19 teve inicio em dezembro de 2019 na cidade
de Wuhan, na China. A doenga, que até entéo era desconhecida, foi
ganhando novas informagdes sobre suas caracteristicas clinicas a
medida que se espalhou por diferentes regides do planeta, tornando-
se uma ameaca para a saude publica (POLAK et al, 2020).

E quando se fala em saulde publica, é preciso incluir neste cendrio a
saude prisional. O surgimento das prisbes marcou o inicio de uma
nova época, sendo uma evolugdo para a humanidade. Segundo
Foucault (1975), em sua obra intitulada “Vigiar e punir: Nascimento
da prisdo’, ocorreram muitas transformagdes na sociedade entre os
séculos 17 e 19, de maneira que o poder absoluto dos reis, a tortura e
as execugdes publicas deram lugar as prisdes, no intuito de corrigir
os criminosos. No entanto, conforme frisa o filésofo, o poder do
Estado para controlar a vida dos cidadédos néo ficou menor, apenas
mudou de forma, passando a existir menos punic¢éo e mais vigilancia.

Apesar desta evolugdo, Fernando Salla (1999), em sua obra "As
prisdes em S&do Paulo: 1822-1940", evidencia a precariedade existente
no sistema carcerério brasileiro na época e que perdura até os
dias atuais, como, por exemplo, a deterioragao e insalubridade das
instalagdes, a aglomeragao excessiva e a caréncia alimentar. Tais
condigdes as quais 0s presos sdo submetidos fazem com que eles
se caracterizem como um dos segmentos populacionais de maior
risco para a disseminagao da COVID-19.

Existem também outros fatores de risco que geram uma maior
tendéncia para adquirir a forma grave da doenga, como: idade
acima de 50 anos, tabagismo e comorbidades associadas, como
diabetes, obesidade e doengas cardiovasculares (ROD; OVIEDO-
TRESPALACIOS; CORTES-RAMIREZ, 2020).

Por se tratar de um ambiente hostil, as prisdes estao, historicamente,
associadas a doencas infectocontagiosas, como AIDS e tuberculose,
de forma mais acentuada que a populagdo em geral (DEPEN, 2014).
Atuberculose, por exemplo, no Brasil possuia uma taxa de incidéncia,
em 2018, de 34,8 casos/100.000 habitantes (BRASIL, 2019). Entre
os detentos, esta taxa pode ser muitas vezes maior e, segundo um
estudo realizado por Macedo, Macedo e Maciel (2013), entre 2009
e 2010, a taxa de incidéncia de tuberculose nas prisdes foi de 1962,6
€as0s/100.000 presos.

Até o dia 14 de junho de 2021, o Brasil tinha um total de 702.069
individuos encarcerados. Dentre eles, foram 57857 infectados
pela COVID-19, 27481 casos suspeitos e 218 o6bitos (DEPEN,
2021). Fazendo uma comparagdo com dados mundiais, segundo
informagdes do Escritério das Nagdes Unidas sobre Drogas e Crime
(2021), mais de meio milhdo de presos foram contaminados pela
COVID-19 em todo o mundo e o nimero de ébitos foi de 3.800.

Diante dessa nova realidade imposta pela pandemia, algumas
medidas foram adotadas no sistema penitenciério brasileiro. As visitas
familiares foram suspensas, optou-se pelo regime domiciliar quando
hé essa possibilidade e por aguardar o julgamento em liberdade em
certos casos, visto que a prisdo provisdria é considerada a principal
causa de superlotagdo dos presidios (SILVA et al., 2021).

Por outro lado, segundo Tavares, Garrido e Santoro (2020), tais

medidas parecem ser apenas uma tentativa de isolamento do
cércere em relagd@o a sociedade, visto que essas pessoas recebem
cuidados parcos e muitas vezes sdo abandonadas.

No dia em que os dados foram coletados, o nimero total de
encarcerados no Presidio era de 1139 individuos. J& na Penitencidria,
a qual se divide em regime fechado e semiaberto, o nimero total era
de 869 e 163 individuos, respectivamente, totalizando 1.032 presos,
sendo todos do género masculino. A capacidade total do presidio
era de 620 pessoas e da penitencidria 670, o que evidencia uma
condi¢do de extrema superlotagao.

Na Penitenciéria Industrial de Joinville existia um local com 10 celas
destinado para visitas intimas. Com a pandemia, as visitas foram
suspensas e este local foi transformado em uma &rea de isolamento.
Qualquer preso recém-chegado, mesmo que assintomético, ficava
obrigatoriamente 10 dias neste isolamento antes de entrar em
contato com os demais. Caso apresentasse sintomas, era realizado
o teste soroldgico para detecgdo da COVID-19 e, se o resultado
fosse positivo, colocado em isolamento por mais 14 dias, o que valia
também para os demais presos que ja estavam na penitencidria ha
mais tempo.

Quanto aos cuidados gerais adotados durante a pandemia, relatou-
se que eram colhidos os sinais vitais diariamente em todos os presos
e, se testassem positivo para COVID-19, essa medida se tornava
mais intensa.

No regime fechado, nenhum caso de COVID-19 foi diagnosticado
no periodo estudado. J& no regime semiaberto, no dia 12 de margo
de 2021, 2 presos apresentaram sintomas e, por isso, foi realizada
testagem em massa no dia 13 de margo de 2021. Entre 110 individuos
testados, 14 casos foram positivos, o que representa 8,5% do total no
regime semiaberto. Entre os infectados, 9 (64%) ndo apresentaram
sintomas e 5 (36%) eram sintométicos. Conforme consta no Grafico
1, os relatos foram de: cefaleia (60%), mialgia (20%), calafrios (20%),
odinofagia (20%) e sudorese noturna (20%).

Grafico 1 - Relagdo entre os sintomas apresentados e a quan-
tidade de pessoas que manifestou cada sintoma.
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Fonte: Dimer e Fatuch (2021).
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Dos pacientes infectados no regime semiaberto da Penitencidria,
somente 2 (14,3%) deles apresentavam comorbidades, ambos com
hipertensao arterial e diabetes.

Conforme ilustra o Gréfico 2, a idade variou de 21 a 62 anos.
21,43% dos pacientes apresentavam idade acima de 50 anos,
correspondendo ao grupo de maior risco.

Grafico 2 - Quantidade de casos de COVID-19 confirmados,
de acordo com a faixa etaria, em grupos de 5 em 5 anos.
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Fonte: Dimer e Fatuch (2021).

A testagem em massa foi realizada através do teste répido com swab
nasal, que detecta a presenca do antigeno na nasofaringe. Quanto
a evolugdo dos casos, todos obtiveram cura, sem necessidade de
internamento.

No regime semiaberto, os presos podem trabalhar em indUstrias
durante o dia, com autorizagdo de saida temporéria (LEAO;
RODRIGUES, 2016), tendo contato com pessoas externas; o
que justifica a contaminagédo. Porém, a testagem em massa e o
isolamento dos infectados parece ter sido o suficiente para evitar a
transmisséo coletiva.

No regime fechado, os presos tém a possibilidade de trabalhar
internamente (LEAO; RODRIGUES, 2016) ou externamente, desde
que tenham cumprido no minimo 1/6 da pena, conforme o art. 37 da
Lei 7210 (BRASIL, 1984). Na penitenciéaria de Joinville, os presos em
regime fechado tiveram contato somente com os funcionérios da
prépria instituigdo, os quais utilizaram equipamentos de seguranga
e higiene. Tais medidas de cuidado certamente contribuiram para o
éxito na contencéo do virus nesse local.

Quanto aos presidios brasileiros, sabe-se que a maioria excede sua
capacidade, uma vez que abriga presos provisérios e até mesmo
individuos que ja tiveram a condenagao imposta pela lei ou que tém
os julgamentos adiados (RIOS; LISBOA, 2021). Esta é a realidade
enfrentada também pelo Presidio Regional de Joinville, que teve um
total de 40 infectados no periodo (3,51% do total de presos neste
local).

Quanto aos testes diagndsticos, em 20 (50%) pacientes foi realizado
o teste répido com swab nasal, em 19 (47,5%) o teste sorolégico e em
apenas 1(2,5%) o RT-PCR. Em relagdo as comorbidades, somente 1
(2,5%) dos 40 pacientes era hipertenso.

A idade dos infectados variou entre 19 e 64 anos. De acordo
com o Gréfico 4, acima de 50 anos, considerados de maior risco,
enquadram-se 3 pacientes (7,5%).
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Grafico 3 - NUmero de casos registrados de acordo com a
faixa etaria em anos.
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Os primeiros casos do presidio foram diagnosticados em pacientes
assintométicos. De acordo com o Gréfico 5, as datas, nos casos
assintométicos, representam o dia em que foi realizado o teste
diagndstico. J4 nos casos sintomaticos, as datas representam o inicio
dos sintomas e ndo necessariamente a data em que foi realizada a
testagem.

Os pacientes que foram diagnosticados nos dias 16 e 17 de julho
pertenciam a uma mesma cela e, pela disponibilidade de testes, foi
realizada a testagem de todos que a integravam, resultando em 12
infectados. Apds o dia 17 de julho, os testes foram realizados apenas
em pacientes com sintomas, exceto no dia 22 de outubro.

Grafico 4 - Casos de Covid-19 de acordo com a data - Presidio.
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Dentre os 27 (675%) presos sintomaticos, os relatos foram de
(Gréfico 6): hiposmia (3,7%), ageusia (3,7%), febre (44,44%), tosse
(3704%), dispneia (33,33%), cefaleia (51,85%), dor de garganta
(55,56%), coriza (18,52%), dor no térax (11,11%) e dor retrorbital (3,7%).

ISSN 1676-3661




Grafico 5 - Relagdo entre os sintomas apresentados e
a quantidade de pessoas que manifestou cada sintoma.
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Fonte: Dimer e Fatuch (2021).

Assim como na penitencidria, no presidio todos evoluiram para cura,
sem necessidade de internamento.

Apds anélise dos dados, percebeu-se que faltam muitas informacdes
clinico-epidemiolégicas nos prontudrios médicos. H& duas hipéteses
para explicar este fato: 1- realmente ndo existem mais pacientes
com comorbidades; 2- ndo h& o registro destas informagdes nos
prontudrios médicos. Em nenhum prontudrio constava a altura
e peso dos presos, o que impede o célculo do Indice de Massa
Corpdrea (IMC). Este fato pode, por exemplo, ocultar a existéncia
de obesidade, que é uma comorbidade que aumenta o risco para as
formas graves de COVID-19.

Essa precariedade evidenciada no sistema de salde prisional
contraria a prépria Constituicdo de 1988, a qual garante que é direito
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de todos os cidadédos o acesso universal e igualitdrio aos servigos
de promogao, prote¢é@o ou recuperagdo da saude (BRASIL, 1988).

As limitagdes quanto a assisténcia a salide podem ser consequéncia
da grande densidade populacional encarcerada, do abandono,
estrutura fisica precdria e indisponibilidade de profissionais da satde
de forma integral. E necessario que haja um maior engajamento dos
gestores quanto a qualificagdo dos profissionais de saulde, a¢des
educativas voltadas para a prevencdo de doencgas, bem como uma
assisténcia mais eficaz para melhorar a qualidade de vida e reduzir
0s riscos para a salde dessa populagdo (CARVALHO, et. al, 2016).

Conclusao

Apesar das prisdes possuirem um alto risco para a transmissao
de doencas infectocontagiosas, a suspengdo de visitas intimas, o
isolamento de presos recém-chegados ou infectados, bem como
a testagem em massa e os cuidados adotados pelos funciondrios
da instituicdo mostraram resultados favordveis no ambiente de
pesquisa. Mesmo com a superlotagdo e com a impossibilidade de
estabelecer medidas de distanciamento, a transmisséo do virus foi
controlada e a evolugédo dos casos auspiciosa.

O desempenho eficaz encontrado no Complexo Prisional de Joinville,
no entanto, néo reflete a realidade de todas as prisdes brasileiras
e, por isso, ndo pode ser generalizado. Acredita-se que os bons
resultados encontrados representam uma excegdo, ndo ocorrendo
0 mesmo controle em todas as cadeias do Brasil.

Quanto a assisténcia a salde dos presos, considera-se que ha uma
falha na sua execugao. Os prontudrios médicos estavam incompletos
e o0 motivo dessa falta de dados precisa ser melhor investigado. A
indisponibilidade de profissionais médicos em tempo integral pode
ser um fator contribuinte para esse atendimento limitado. Outra
hipétese pode ser de que os profissionais da saude tenham certo
preconceito contra os presididrios, gerando um reflexo negativo na
qualidade dos atendimentos e dos prontudrios médicos.

Destaca-se, ainda, em relagdo as dificuldades encontradas durante
a pesquisa, a escassez de trabalhos que tratem do tema em questao.
Percebe-se, portanto, uma necessidade de maior produgéo cientifica,
principalmente na drea médica, de modo a possibilitar uma melhoria
na assisténcia a salde dessa populagdo marginalizada.
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Resumo: Através do presente estudo, procedeu-se a andlise qualitativa de
decisoes proferidas pelo Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul (TJ/MS) no pe-
riodo de dois anos (entre 01/07/2019 a 30/06/2021), com o fim de compreender a
performance desta corte no controle sobre prisoes preventivas decretadas em ca-
sos de trafico de drogas, valendo-se da dindmica correlacional entre quantidade e
natureza da droga apreendida (varidveis independentes) com a tendéncia decisio-
nal de concessao de ordens de Habeas Corpus (varidvel dependente). Aferiu-se,
ao final, que, nesses casos, o T)/MS performatiza um controle fatico sobre prisdes
preventivas e que esse controle, sob determinadas invaridveis (primariedade e
demais condicdes pessoais favoraveis), ndo importa em afrouxamento da politica
criminal de enfrentamento ao tréfico de drogas prevalente no pafs.
Palavras-chave: Trfico de drogas - Prisdo preventiva - Habeas Corpus - Politica
criminal de drogas.

Introdugio

A questdo das drogas no Brasil € um problema social que de
longe ndo encontra solugdo.! O Poder Judicidrio arvora-se como
campo legitimado de repercussdo de decisbes politico-criminais
normatizadas e consiste em um efetivo porta-voz das estratégias
de Estado concernentes as drogas, de forma que sua atuagéo
jurisdicional cotidiana é forjada em conformidade com medidas
repressivas atinentes a matéria.

Nesse viés, a decretagdo de prisdo preventiva a pessoas presas
por conduta qualificada em concreto como tréfico de drogas segue
a légica repressiva delineada pelo Estado, sob o solo processual
penal, dentro das fronteiras rigidas estabelecidas pelos direitos e
garantias fundamentais.2

A vedagdo a concessdo de liberdade proviséria, prevista no art.
44, caput, da Lei 11.343/20086, foi analisada pelo Supremo Tribunal
Federal por ocasido do julgamento do Habeas Corpus n.104.339/SP?
ao declarar, incidenter tantum, a inconstitucionalidade da expresséo
por violagdo ao principio da proporcionalidade. Nesse horizonte,
0s requisitos e pressupostos para a decretagdo da preventiva
devem ser analisados casuisticamente, quando da andlise do
pedido de representagao da autoridade policial ou requerimento do

Abstract: Through this study, a quantitative and qualitative analysis of
decisions rendered by the Court of Justice of Mato Grosso do Sul (TJ//MS) in a
two-year period (between (07/01/2019 to 06/30/2021) ) ), in order to understand
the performance of this court in the control of preventive arrests decreed in
cases of drug trafficking, making use of the correlational dynamics between
the quantity and nature of the drug seized (independent variables) with the
decisional tendency to grant orders for Habeas Corpus (dependent variable). In
the end, it was verified that, in these cases, the T)/MS performs a factual control
over preventive arrests and that this control, under certain invariables (primarity
and other favorable personal conditions), does not matter in the loosening of the
criminal policy to confront the drug trafficking prevalent in the country.
Keywords: Drug trafficking - Pre-trial detention - Habeas Corpus - Criminal
drug policy.

Ministério Publico, devendo a decisdo ser motivada e fundamentada
em concreto, sendo defeso ao magistrado impor essa cautelar
segregatdria de oficio.

O Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul (TJ/MS) atua
politicamente em matéria de combate ao tréfico de drogas,
apresentando elementos decisérios coerentes com o tratamento
normativo mais gravoso conferido pelo legislador e pelo Executivo
ao sujeito ativo desse delito.* Ndo obstante, atua como freio contra
excessos casuisticos, que evidenciam a desnecessidade fatica de
prisdes preventivas ao conceder ordens de Habeas Corpus sob
determinadas condigdes subjetivas e faticas.

Assim, neste estudo, busca-se compreender como se dé esse
controle sobre as prisdbes preventivas, a partir da dinamica
relacional entre a quantidade da droga apreendida e a natureza do
entorpecente que conduzem a decisGes concessivas de liberdade
a pacientes primdrios e que portam condi¢des pessoais favoraveis.

1. O tratamento processual conferido a pessoa presa por trafico
de drogas: uma anilise qualitativa de decisdes do TJ/MS

Nesse contexto, relativamente ao enfrentamento ao trafico de
drogas, o Poder Judicidrio brasileiro, a seu turno, adota posturas
e estratégias tipicas de politica criminal no exercicio de sua
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funcdo jurisdicional, que merecem atencgdo especial, uma vez que
repercutem diretamente no sistema penal e na sociedade.

Uma dessas estratégias experienciadas no dia a dia forense é o
rigoroso tratamento processual repressivo que o Judiciario dispensa
a pessoas surpreendidas em situagdo qualificada pela autoridade
policial como tréfico de drogas em contexto flagrancial, de forma
que a prisdo preventiva é utilizada como importante instrumento de
politica criminal de enfrentamento ao tréfico de drogas. Reforga-se
o caréater politico-criminal da jurisdigdo penal no tema e, somado a
isso, a auséncia de critérios legais objetivos para diferenciagéao de
condutas relativas ao porte para consumo pessoal e a traficancia,
0 que contribui para a discricionariedade e a inseguranca juridica
na analise dos requisitos e pressupostos atinentes a decretagdo de
priséo preventiva, nos termos do art. 312, do Cddigo de Processo
Penal (CPP).

1.1. Da Metodologia

Para a pesquisa, através do sitio eletrénico do TJ/MS na Internet,
foram consultados aotodo 74 (setenta e quatro) acérdaos no banco de
jurisprudéncia da segunda instancia, proferidos no intervalo de dois
anos® e ordenados conforme a data de publicagdo. Foram utilizadas
as seguintes chaves de busca: “data de publicacéo: de 01/07/2019 a
30/06/2020 e de 01/07/2020 a 30/06/2021, “classe: Habeas Corpus
criminal’, "assunto: tréfico de drogas e condutas afins” e ementa
contendo “primério” e “drogas” e “primdria” e "drogas" A pesquisa
exploratdria consistiu em levantamentos informacionais de acérdéos
nas trés camaras criminais e nas duas se¢des criminais do TJ/MS.
Para o primeiro conjunto de parémetros identificadores “primario”
e "drogas” foram localizados 58 (cinquenta e oito) acérdéos e para
o segundo conjunto, "primaria” e “drogas’, foram encontrados 16
(dezesseis) acérdaos.

Desse universo de 74 (setenta e quatro) acérdaos, 17 (dezessete)
foram desprezados na investigagdo, porque ou a) em trés ndo se
referiam a paciente com condi¢des pessoais favordveis, como a
primariedade ou auséncia de antecedentes criminais; ou b) porque
em dois foi denegada a ordem de Habeas Corpus, a despeito da
primariedade do paciente, em razao da alegada grande quantidade
de entorpecente apreendido (344,4 kg de maconha em um e 1.010,1 kg
de maconha em outro); ou c) porque em um restou evidenciado um
contexto que implicava traficancia para além da mera apreensao da
droga, como porte de fuzil e rddio transmissor; ou d) porque noutro
nao foi conhecida a agédo de Habeas Corpus devido a litispendéncia;
ou e) porque em cinco a ordem foi concedida por motivo humanitario
(com destaque para cumprimento do HC coletivo 143.641/SP);
f) ou porque em trés a ordem foi concedida por auséncia de
fundamentagdo idénea, sem afericdo de quantidade da droga; ou
g) porque, por fim, em dois, o TJ/MS discutiu, precipuamente, a (in)
existéncia de periculum libertatis no caso concreto, também sem
afericdo de quantidade da droga. Em sintese, esses achados foram
descartados, pois ndo contribuem para a andlise da tendéncia
decisional do TJ/MS para a concesséo de Habeas Corpus frente ao
cruzamento entre quantidade da droga e sua natureza a vista de
condi¢des pessoais favoraveis do paciente.

O género do paciente foi propositadamente neutralizado, tornando-o
uma varidvel de controle, com o escopo de impedir a interferéncia
na anélise da relagao entre varidveis independentes e dependentes
(LAKATOS; MARCONI, 2003, p. 138-144). Em outros termos, nos
casos analisados, o género ndo foi um fator determinante para o
resultado, ou seja, na decisdo de soltar ou manter encarcerado o
paciente.

Foram somadas as quantidades de cocaina e crack ou cocaina
e skunk (também chamada de skank), por possuirem natureza
semelhante, e, nos casos de apreensdo de duas espécies de drogas
diversas, como maconha com cocaina, maconha com crack ou
maconha com outras drogas semissintéticas ou sintéticas, como
ecstasy, considerou-se o montante maior, para o fim de averiguagao
da posi¢do de preponderancia da natureza dos entorpecentes. O TJ/
MS foi selecionado enquanto I6cus empirico para o presente estudo,
em razao da autora atuar nesse Estado como Defensora Publica e
ter acesso irrestrito ao banco de jurisprudéncia pelo site da corte, o
que se mostrou enquanto contexto significativo.

1.2. Do resultado

Sem apreciar a densidade semantica da redagao utilizada nos
julgados, o resultado levantado revela o entrosamento entre as
varidveis independentes "quantidade de droga” (metrificével) e
“natureza do entorpecente apreendido’, sob idéntica influéncia da
primariedade e de outras condigbes pessoais favoraveis diversas
(invariaveis), e como a variavel dependente resultante (ordens de
Habeas Corpus, com revogacao da prisdo preventiva) desvela, por
conseguinte, uma margem de decisdo revocatéria, que permite a
conclusdo de que haverad grande probabilidade de ter uma ordem
de Habeas Corpus deferida (varidvel dependente) entre 0,5 grama
a 1.000 gramas de cocaina® ou outras substancias sintéticas ou
semissintéticas, e de 1,8 grama a 8.810 gramas de maconha.”

Outra conclusdo é que a concesséo da ordem de Habeas Corpus
junto ao TJ/MS, no que concerne ao trafico de drogas, subordina-
se a dois critérios positivos, quais sejam: a presenca de pequena
quantidade de droga (independentemente de sua natureza)
e de condigdes pessoais favordveis, bem como a um critério
negativo correspondente a auséncia de circunstancias objetivas e
contextuais, que descartam a hipdtese de trafico de drogas ilicitas
no caso concreto.

2. Apontamentos criticos sobre o resultado obtido

Com o levantamento acima detalhado, evidenciou-se como se dé a
atuacéo responsiva do TJ/MS em julgamentos de Habeas Corpus,
cuja tonica argumentativa defensiva centra-se na quantidade e na
natureza da droga, de modo a sanar ilegalidades apontadas em
prisdes preventivas desnecessdrias.

A partir da compreenséo dessa performance institucional, dindmica
no periodo delimitado, infere-se a importancia de uma corte de
segunda insténcia vigilante a ilegalidades e de uma defesa técnica
efetiva, que conduza ao tribunal situagdes faticas de aprisionamentos
abusivos remedidveis pela via do Habeas Corpus. Essa interface
dialégica no campo judiciério caracteriza importante aspecto do
Estado Democrético de Direito, garantidor, a um sé tempo, do acesso
a justica e do alinhamento desse Estado ao seu dever de coeréncia
interna, com sujeicao as leis e sanando seus desvios.

O recorte aponta para um padrdao de decisdo do TJ/MS, com
elementos narrativos proprios construtores dos argumentos
alijadores da ilegalidade prisional nas decisdes analisadas, na
valoragao da quantidade e da natureza da droga; entretanto, néao
expde subsidios que assegurem uma sistematicidade intrinseca ou
um paradigma metddico de julgamento dos Habeas Corpus diante
da varidvel independente (e comensurével) “quantidade de droga”

Por outro lado, inferiu-se excessiva discricionariedade dos juizes de
primeiro grau na interpretacdo do que se compreende “pequena
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quantidade de droga” ou "ndo elevada quantidade de droga”
(elementos narrativo-textuais comuns nas decisdes analisadas),
decisiva para discriminar a conduta de posse de droga para
consumo pessoal de tréfico, conforme dispde o art. 28, §2°, da Lei
11.343/2006. Essa inferéncia resulta em outra, consequencialmente:
que o juizo de primeiro grau tende a ndo seguir o padrédo de deciséo
do TJ/MS delineado para essa discusséo.

Outra constatagdo é que o padrao de decisdo da corte é coerente
com o discurso oficial de politica criminal repressiva as drogas, ao
continuar referendando persecugdes penais em andamento no
primeiro grau com grande probabilidade de desclassificagdo para
o crime de posse para consumo pessoal, a despeito de declarar, na
maioria dos julgados analisados, diminutas por¢des de drogas com
baixa lesividade a satde publica e a mingua de indicativos objetivo-
contextuais de traficancia.

Por fim, o recorte ndo permitiu analisar os subpadrées de julgamento
das trés camaras e das duas seg¢des criminais, o que instiga outros
estudos em conformidade com a metodologia proposta, com vistas a
previsibilidade decisional em cada um desses 6rgaos jurisdicionais,
sem prejuizo da anélise do discurso neles aplicado.

Consideragdes finais

Dessa forma, evidenciou-se, através de um recorte temporal e
institucional de decisdes, como o TJ//MS age sob a politica criminal

Notas

1 Para uma anélise detida e cuidadosa sobre a politica criminal de drogas no Brasil,
vide: MORAIS, 2014, p. 181-233.

2 Sobre o discurso de guerra as drogas, trazendo elementos histérico-contextuais:
VALQIS, 2016, p. 4-5,, Em uma perspectiva comparativa: DE FILIPPO, 2021, p. 4-5.

3 BRASIL, 2012.

4 Sobre a natureza politica das decisdes judiciais criminais, vide: ZAFFARONI; BATISTA;
ALAGIA; SLOKAR, 2003, p. 65.

5 O banco de jurisprudéncia do TJ/MS permite a busca de decisdes com periodo de até
um ano. Por essa razdo, a busca foi fracionada em dois blocos de um ano, permitindo
uma pesquisa cronologicamente mais ampla. Optou-se por delimitar a pesquisa
temporalmente em dois anos, por se considerar uma margem razoével indicativa de
atualidade dos julgados coletados.

¢ Trata-se do HC n. 1400287-70.2020.812.0000 (julgado em 30/01/2020), em que
a 32 Camara Criminal decide, por unanimidade, pela concesséo parcial da ordem
para substituir a prisdo preventiva por medidas cautelares pessoais diversas, sob o
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de enfrentamento as drogas a qual se filia, ao conhecer e julgar
agOes de Habeas Corpus de pacientes primdrios e que ostentam
demais condigdes pessoais favoraveis, ante a auséncia de demais
elementos objetivos-circunstanciais que contextualizam a traficancia
(como, por exemplo, o local e as condigdes em que se desenvolveu a
agao, nos termos do art. 28, §2°, da Lei 11.343/2006).

Nesse espago de decisdo politicamente qualificado, verificou-se que
o TJ/MS, a vista do banco de dados levantado nesse breve estudo,
nao se porta aleatoriamente na individualidade de cada provocagéo.
Pelo contrario, exerce um controle fatico sobre a necessidade de
prisdo preventiva, em conformidade com um standard genérico de
gestao do principio da presungdo de inocéncia, cujo ponto de inflexao
assenta-se na quantidade de droga apreendida e na natureza dessa
droga, de forma que ambos, quantidade e natureza, preponderam
sobre as condi¢des pessoais favordveis (inclusive primariedade), em
uma escala valorativa perceptivel a partir da andlise de acérdaos
do tribunal. Sob esse horizonte, o TJ//MS age, enquanto segundo
grau de jurisdigdo, como freio concreto dos excessos da atuagao
politico-criminal estatal em matéria de drogas, em situagdes que
envolvam a apreensdo de 0,5 grama a 1.000 gramas de cocainha ou
outras substancias sintéticas ou semissintéticas, e de 1,8 grama a
8.810 gramas de maconha, muito embora esse controle fatico sobre
prisdes preventivas, com o fim de contornar excessos casuisticos,
nao implique arrefecimento da politica de drogas pelo TJ/MS.
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Resumo: 0 breve estudo tem como finalidade verificar a (in)compatibilidade
do dolo eventual com a tentativa. Para tanto, analisa-se 0 posicionamento
da doutrina pétria sobre a natureza daquela categoria subjetiva. A partir do
entendimento majoritario, apresentam-se as razoes pelas quais afirma-se a
incongruéncia, qual seja: a significativa reducao do elemento volitivo no dolo
eventual e a inerente demanda deste elemento na figura da tentativa. Por fim,
analisando o precedente do Superior Tribunal de Justica, além de verificar qual
a linha seguida, estrutura-se uma critica quanto aos fundamentos utilizados.
Faz-se isso para evidenciar que, ao conjugar o dolo eventual com a tentativa,
viola-se os limites dogmaticos impostos pelo ordenamento juridico e alarga-se
inadequadamente 0 &mbito do poder punitivo.

Palavras-chave: Dogmética penal - Dolo eventual - Incompatibilidade - Tentativa.

O posicionamento majoritario sobre o dolo eventual

Em razéo da proposta e do pequeno espaco disponivel, ndo se elen-
card pormenorizadamente como cada doutrinador(a) brasileiro(a)
compreende o dolo eventual, nem tampouco se esmiugara a his-
toriografia juridico penal sobre as teorias implementadas no pais. O
que se faz, desde logo, é apresentar como o posicionamento majori-
tario edifica esse elemento subjetivo do tipo.

A literatura cientifica, influenciada pelo desenho estruturado pelo
sistema finalista, alinha-se a corrente volitava, que compreende que
o dolo é composto por dois elementos: um de natureza cognitiva
e o outro, animica. Assim, para expressar essa teoria, apesar das
diferentes férmulas linguisticas, conceitua-se o dolo como a “vontade
consciente de realizar o tipo objetivo de um crime” (CIRINO DOS
SANTOS, 2017, p. 132).

Por outro lado, merece rédpida mencgdo a tendéncia adotada por
parte da doutrina moderna.! Ensina Juarez Tavares? que, em razao
da impossibilidade de a vontade sempre ser identificada mediante
um procedimento empirico, desenvolveu-se um debate dividido
entre tomar o dolo no sentido psicoldgico-descritivo, de um lado,
e, do outro, pelo viés normativo-atributivo. Com a adogdo de um
critério normativo para defini-lo, desaguou-se em uma corrente cujo
principal fundamento & justamente o afastamento da vontade como
requisito para a configuracéo da figura.

Apesar de serem instigantes os argumentos langados para erigir
essa linha de pensamento, é certo que no pais o posicionamento
majoritario da doutrina e da jurisprudéncia, como dito, é justamente
considerar o dolo enquanto categoria composta pela consciéncia e
pela vontade.

Por conta disto, o presente texto se restringe, a partir dos elementos

Abstract: In this brief text, aims to verify the (in)compatibility of the
dolus eventualis with the attempt. For this purpose, the position of the national
doctrine on the nature of that subjective category is analyzed. From the majority
understanding, the reasons why the incongruity is stated are presented, namely:
the significant reduction of the volitional element in the eventual intent and the
inherent demand of this element in the figure of the attempt. Finally, analyzing
the precedent of the Superior Court of Justice, in addition to verifying which
line was followed, a critique is structured as to the fundamentals used. This is
done to show that, by combining that subjective category with the attempt, the
dogmatic limits imposed by the legal system are violated and the scope of the
punitive power is inadequately extended.

Keywords: Penal dogmatic - Eventual intent - Incompatibility - Attempt.

da teoria volitiva, a verificagdo da (in)compatibilidade entre o dolo
eventual e a tentativa.

Ora, até esse ponto, restou claro que o dolo é compreendido como
o conhecimento e a vontade de realizagdo dos elementos do tipo.
Em fungéo das diferentes maneiras de arranjo entre esses dois
componentes, derivam-se, tradicionalmente, trés espécies de dolo.
Assim, afirma-se o dolo direto, o dolo direto de segundo grau, ou
dolo de consequéncias necessarias, e, por fim, o dolo eventual.

E justamente nessa tltima modalidade de dolo que a problematica
aparece. Isso porque o enfraquecimento dos elementos animico
e cognitivo fazem com que a fronteira de distingdo entre o dolo
eventual e a culpa consciente fique nebulosa.

Para edificar os componentes do dolo eventual, de modo a
diferenciéd-lo da culpa consciente, foram elaboradas diversas
teorias. Dentre as teorias volitivas, “a mais importante é a do
consentimento, a Unica compativel com o Cdédigo Penal brasileiro,
que a acolhe na modalidade da assungéo do risco (art. 18, |, segunda
parte)” (TAVARES, 2018, p. 285). Com isso, resta configurada essa
modalidade de imputagdo subjetiva quando o resultado tipico é
incorporado na vontade do agente, de modo a assumir o risco de
sua produgao.

Por forca dessa definicdo, conclui-se que o agente ndo quer
diretamente o resultado, mas concorda com a sua ocorréncia, haja
vista atuar de tal modo que o incorpora como consequéncia provavel
ou possivel de sua agao. Assim, diferentemente do que ocorre no
dolo direto, o resultado ndo se afigura como certo na consciéncia
do agente. O comportamento, portanto, ndo é propriamente dirigido
ao resultado, mas a violagado do dever de cuidado objetivamente
imposto.
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A (in)compatibilidade entre o dolo eventual e a tentativa

As categorias indicadas acima nédo sdo meras abstra¢des. Ao revés,
incorporam-se em uma estrutura tipica especifica, j& que tratam de
descrever condutas caraterizadas pela presenca do dolo enquanto
elemento subjetivo do tipo.

Muito embora haja semelhanca, o que se afirma, com isso, é que se
esta diante de maneiras diferentes de se imputar o produto da agao
praticada.

Consequentemente, dadas suas diferencas estruturais, para cada
uma das modalidades vistas, haverd uma maneira singular de se
atribuir a realizagcdo dos elementos objetivos do tipo.

E ndo poderia ser diferente, pois é certo que para cada uma dessas
espécies de dolo h& dindmicas féticas correspondentes, que sdo
préprias e diferentes entre si. Isso significa, portanto, que, por
mais que se trate de uma tarefa
valorativa, aadequacéotipicadeve
ser realizada em conformidade
com as particularidades reais de
cada um dos acontecimentos no
mundo.

Ora, sendo certo que “o ser da
conduta impde limites para
a construcdo abstrativa dos
diferentes conceitos cientificos
que a partir dele serdo elaborados”
(ZAFFARONI et al, 2019, p. 101),
tem-se como imperioso o respeito
ao limite ontico imposto pela
especificidade da intensidade dos
elementos do dolo eventual.

Com isso ndo se afirma que
as  consequéncias juridicas
sdo derivadas de meros fatos
naturalisticos. A todo o contrario,
reconhece-se que o conceito de
acdo é construido pelo Direito
Penal, mas "o procedimento
construtivo € a abstragéo a partir
da realidade da conduta que,
embora ndo imponha nenhum
conceito, limita a construgdo do conceito (ndo se pode abstrair o

que nao existe)" (ZAFFARONI et al, 2019, p. 103).

Como consequéncia, ndo se pode edificar um arranjo tipico sem
correspondéncia com a realidade, sob pena de se construir algo
inexistente.

Frente a isso, deve-se, agora, realizar a comparagao da estrutura
tipica do dolo eventual com a figura prevista no inciso Il, do artigo
14, do Cdédigo Penal, de modo a se verificar se, caso o resultado
tipico ndo ocorra, ainda assim serd possivel imputar os outros
efeitos produzidos.

Da anélise do conjunto de elementos tipicos estabelecidos pelo
referido artigo, observa-se a estrutura da tentativa: inicio de
execugdo; nao ocorréncia do resultado; e circunstancias alheias a
vontade do agente impedindo a consumagao.

Da leitura do artigo, conclui-se que o termo execugdo estd
vinculado a realizagédo do tipo, sem, contudo, atingir o resultado.
Isso porque, este ndo € alcangado por razdes outras que escapam
a vontade do agente.

"[..] AAUSENCIA DE
VONTADE QUE DIRIGIA A
ACAO ESPECIFICAMENTE AO
RESULTADO TIPICO IMPLICA
TAMBEM A INEXISTENCIA
DE DOMINABILIDADE
PLENA DO FATO, JA QUE O
CURSO CAUSAL, ENQUANTO
PLANO DIRECIONADO
AO RESULTADO, NAO
ESTA CONSCIENTEMENTE
ORIENTADO."

Verifica-se, portanto,a composi¢do de dois critérios: correspondéncia
formal do tipo e plano do autor.

Assim, na medida em que “a estrutura subjetiva e objetiva do tipo
de injusto estd fundada nas dimensoées psiquica e fatica das a¢des
humanas, que fundamentam todas as modernas teorias sobre o fato
punivel” (CIRINO DOS SANTOS, 2017, p. 374), entédo é certo que a
tentativa é edificada pelos elementos subjetivo e objetivo. O primeiro
diz respeito ao plano do autor sobre o fato, abrangido pelo conhecer
do agente e o que deve ser alcancado pelo seu querer, ao passo em
que o segundo versa sobre o inicio do comportamento que pde em
marcha a execucao do tipo de injusto.

Ademais, a expressao “circunstancias alheias a vontade do agente”
revela que s6 ha de se falar em tentativa, sob o enfoque da tipicidade,
se 0 agente queria o resultado, ou seja, tinha vontade direcionada
para o resultado, o que somente ocorre com o dolo direto.

Tem-se, portanto, que, para a
configuragdo da tentativa, nao
basta o querer o resultado, mas
principalmente a necessidade de
se iniciar um comportamento que
represente um grau minimo de
perigo ao bem juridico.

E a modalidade subjetiva do
dolo eventual ndo fundamenta a
atribuicdo na intengdo de realizar
o delito, mas na anuéncia ao
seu resultado em razdo de um
comportamento  violador da
norma objetiva de cuidado.

Por conta disso, desagua-se na
conclusdo de que a auséncia
de vontade que dirigia a agdo
especificamente ao resultado
tipico  implica também a
inexisténcia de dominabilidade
plena do fato, j& que o curso
causal, enquanto plano
direcionado ao resultado, nao
estd conscientemente orientado.

Caso contrério, 0 que se estaria
admitindo é uma verdadeira punigao, justificada apenas pela vontade
contréria ao direito. Isso porque a violagdo ao dever de cautela ja
seria suficiente para legitimar a atribuicdo pela tentativa, restando
irrelevante se tratar de um comportamento que, concretamente,

representasse um grau minimo de perigo ao bem juridico.

Ademais, tal perigo ja estaria normativamente demonstrado, ja que
se trata de uma agdo descuidada.

Seguindo tal raciocinio, a tentativa seria intrinseca a conduta
praticada, porque ela nao é dirigida a um resultado especifico, de
modo a fazer imputdvel qualquer efeito ocorrido no mundo que
derive da violagdo, j& que todos eles estariam anuidos pelo agente
que desobedece ao dever de cuidado.

Por outro lado, se o resultado tipico ndo ocorre e ndo era querido,
posto apenas se assumir a possibilidade de sua ocorréncia, nao é
possivel caracterizar a tipificacdo da tentativa, que exige o inicio da
execugdo com plano de agao, e “circunstancias alheias a vontade do
agente” obstando a consumagao desejada.

E justamente por isto é que se afirma a incompatibilidade entre a
figura da tentativa com o dolo eventual, pois, uma vez que a agdo
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praticada ndo é volitivamente dirigida ao resultado, ndo se constatam
circunstancias que sejam alheias a vontade de atingi-lo.

Em outros termos, ndo se pode tentar aquilo que néo se quer.
A posigdo firmada pelo Superior Tribunal de Justica

Pontua-se, em primeiro, o jurisprudencialismo autoaplicavel. Nao
se debate a questdo dogmatica posta a apreciagéo, considerando
que a tematica é aparentemente enfrentada, haja vista se tratar de
mera reprodugao de precedentes, em que apenas se menciona o
assunto e ja se cita julgados anteriores.® Consequentemente, ndo ha
um debate aprofundado a respeito da compatibilidade ou nao das
categorias aqui postas.

Para além disso, verifica-se dos julgados analisados, que a Corte
defende a compatibilidade entre o dolo eventual e a tentativa, porque
adota uma posicdo fincada na equiparagéo entre dolo direto e dolo
eventual, nos termos da expressao contida no inciso | do artigo 18 do
Cddigo Penal (BRASIL, 1940), no qual consta que hé dolo quando o
agente "quis o resultado” ou “assumiu o risco de produzi-lo”:

Nesse panorama, ndo hd falar em incompatibilidade entre o dolo
eventual e a figura da tentativa, visto que, quando o agente quis
o resultado (dolo direto) ou assumiu o risco de produzi-lo (dolo
eventual), hg, indistintamente, a figura do dolo, e se em ambas as
condutas poderd ndo se consumir por circunstancias alheias a
vontade do agente, ndo ha que se cogitar de incompatibilidade entre
o dolo eventual (espécie de dolo) e o instituto da tentativa. (BRASIL,
2021),

O que pode ser observado também na seguinte decisao:

Diante da diversidade de fundamentos pela admissdo ou nao do
crime tentado praticado com dolo eventual, a questéo ja aportou a
esta Corte, oportunidade na qual se adotou a corrente que considera
possivel a incidéncia da referida norma de extensdo quando o
agente, com a sua conduta, assume o risco de produzir o resultado
lesivo, mormente pelo fato de que o proprio legislador ordinério o
equiparou ao dolo direito (BRASIL, 2012).

Interessante perceber que esse entendimento se encontra enraizado
na Corte Superior. Consta na ementa do Recurso em Habeas-corpus
6.797, que é "admissivel a forma tentada do crime cometido com dolo
eventual, j& que plenamente equiparado ao dolo direito; inegével
que arriscar-se conscientemente a produzir um evento equivale
tanto quanto queré-lo.” (BRASIL, 1998, p. 122).

Tal posicionamento deve ser criticado, porque a questdao nao pode
ser analisada exclusivamente sob o enfoque da equiparagdo do dolo
eventual ao dolo direto, considerando-se apenas o aspecto volitivo
da conduta.

Notas
' Por todos, para uma andlise minuciosa das principais tendéncias ver: VIANA,
Eduardo. Dolo como compromisso cognitivo. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017,
2 TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. Floriandpolis: Tirant lo Blanch, 2018, p. 254.
3 Como exemplo, dentre outros, cita-se: Resp 1.322.788 - SC (2012/0097135-0), rel.
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Nesta hipoétese, prevalecendo a premissa da equivaléncia, o que
se tem € uma negacéo da estrutura da dinédmica fatica descrita
pelo préprio dolo eventual. Assume-se um compromisso espurio,
porquanto apenas normativo.

Igualmente, tal posicionamento desagua na infeliz subordinagéo
do Poder Judiciério ao Poder Legislativo, o que acaba por esvaziar
totalmente, enquanto ciéncia juridica, a dogmética juridico-penal,
haja vista a completa inutilizagdo de qualquer instrumental tedrico
na interpretagcdo da lei penal. Trata-se apenas de uma cabal
aceitagéo e adequacao.

N&o é porque ambos sédo dolo que, necessariamente, se identificam.
Ao revés, como ja indicado, cada uma dessas modalidades de
imputacdo subjetiva descreve condutas distintas. E a partir desses
diferentes nucleos, que a anélise sobre a congruéncia deve ser
feita, sob pena de se criar construgdes estéreis, que nao condizem
com a complexidade do ser.

A incompatibilidade entre a tentativa e o dolo eventual ndo é
apenas estrutural e tipica, mas principalmente dntica.

Isso porque a intensidade dos elementos cognitivo e volitivo é
distinta, indicando situagdes concretas diversas. Assim, deve ser
levado em conta, que assumir o risco de produzir o resultado
significa a completa auséncia de vontade dirigida a sua realizagao.

E esta especificidade da estrutura tipica do dolo eventual que
deve ser langada quando da andlise de sua compatibilidade com
a tentativa.

E, como visto, ela impossibilita qualquer imputagdo que cumule a
tentativa quando o agente assumiu o risco de produzir o resultado.

Conclusao

Considerando o que foi verificado, ainda mais frente ao
entendimento edificado pelo Superior Tribunal de Justica, tem-se
um inadequado alargamento do &mbito do poder punitivo.

Isso porque, sendo certo que a compatibilidade entre o dolo
eventual e a tentativa permite que maiores condutas sejam
subsumidas ao tipo doloso, e considerando que este elemento
subjetivo do tipo justifica a maior reprovacdo da conduta praticada,
entdo é inquestionavel que mais poder punitivo se espalha pelo
tecido social.

Assim, pune-se condutas com maior severidade, quando, em
realidade, o fato se enquadra em outra moldura tipica, que néo
aquela descrita pela combinagao das tipicidades dos artigos 14,
inciso Il, e 18, inciso |, segunda parte, ambos do Cddigo Penal
(BRASIL, 1940).
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Resumos: 0 presente artigo veicula uma breve reflexao, que toma como
objeto a andlise da oscilagdo da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
relativamente a configuragdo do “periculum in mora" como pressuposto para
a determinacdo de sequestro de bens, com base nas disposi¢ées do Decreto-
Lei 3.240/41. No intuito de desenvolver a problemédtica posta, sdo explicitadas
as duas correntes de pensamento relacionadas ao tema na jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, com o intuito de preparar a critica aquela vertente
que preconiza a desnecessidade de verificagdo do referido pressuposto
cautelar. Pretende-se demonstrar, destarte, que os argumentos que embasam
essa controvertida dispensa derivam de um tipo de hermenéutica que ignora
que o processo penal deve servir como instrumento de defesa das garantias
legais e constitucionais do cidadao.

Palavras-chave: Processo Penal - Medidas assecuratdrias - Sequestro de
bens - Decreto-Lei 3.240/41 - Periculum in mora.

Tema que estd a merecer uma maior consideragéo no debate juridico
nacional diz respeito a definicdo dos limites do sequestro previsto
no Decreto-Lei 3.240/41. A discussdo em si adquire relevancia em
virtude da constatagao de duas circunstancias: a primeira diz respeito
a relevancia atribuida a medidas desse calibre nas estratégias de
combate a cognominada criminalidade financeira ou, como é mais
comumente conhecida, de colarinho branco; a segunda concerne
a consolidagédo de um preocupante panorama jurisprudencial, que
parece render homenagens ao entendimento segundo o qual a
discussdo sobre a possibilidade de constrigao do patrimonio de
investigados e acusados pela prética de crimes contra a Fazenda
Pdblica pode prescindir, completamente, da demonstragdo do
pressuposto cautelar do “periculum in mora”

Antes de desenvolvermos mais detidamente a problematica posta,
convém definirmos os contornos normativos da questao.

O Decreto-Lei 3.240/41 prevé, em seu art. 19, que “ficam sujeitos
a sequestro os bens de pessoa indiciada por crime de que resulta
prejuizo para a fazenda publica, ou por crime definido no Livro
II, Titulos V, VI e VIl da Consolidagdo das Leis Penais desde que
dele resulte locupletamento ilicito para o indiciado” (BRASIL, 1941).
Dedicamos nossa andlise, pois, a primeira parte do artigo, uma vez
que, como se sabe, a segunda foi derrogada por ocasido do advento
da Lei 7.209/1984.
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Abstract: This article intends to provide a brief reflection about the
oscillation verified in the Superior Court of Justice jurisprudence regarding
the configuration of the “periculum in mora” as a prerequisite for the seizure
of assets based on Decree 3.240/41. In this sense, the paper addresses the two
jurisprudential currents related to the theme in order to challenge the line of
thought that assumes the verification of the aforementioned prerequisite as
unnecessary and, beyond that, intend to demonstrate that the arguments that
support this controversial line of thought are inspired by a hermeneutic that
ignores that the criminal procedure should serve as an instrument to defend the
legal and constitutional rights of the citizens.

Keywords: Criminal Procedure - Assurance Measures - Seizure of assets -
Decree 3.240/41 - Periculum in Mora.

Como dito, a medida cautelar em questao se coloca, ao menos no
entendimento da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
(STJ), como fundamento juridico apto a embasar a imposigdo de
medidas restritivas sobre o patriménio de investigados e acusados
pela pratica de crimes contra a Fazenda Publica, notadamente
em virtude do principio da especialidade. Embora ndo constitua
propriamente o foco de atencéo deste artigo, calha destacar que tal
compreensao nao é indene de criticas, uma vez que néo parece ser
excessivo sustentar, nos termos do §1° do art. 2° da Lei de Introdugao
as Normas do Direito Brasileiro, a leitura segundo a qual os arts. 125
e seguintes do Cédigo de Processo Penal (CPP), ao disciplinarem de
modo pormenorizado (quigd exaustivo) a figura do sequestro, teriam
ab-rogado as disposigoes do Decreto-Lei 3.240/41.!

Seja qual for a resposta a essa intricada questdo, fato é que o
Decreto-Lei 3.240/41 é aplicado didria e sistematicamente pelos
tribunais péatrios, o que estd a exigir redobrada atencéo por parte dos
operadores do chamado Direito Penal Econémico,2 notadamente
diante da possibilidade dessa gravissima medida cautelar ter
os seus efeitos estendidos a totalidade dos bens de investigados
e acusados, e ndao somente aos bens imdveis adquiridos com
proventos da infragdo (art. 125 do CPP).

Nesse sentido, ndo deixa de causar espécie o hodierno entendimento
veiculado por certas instancias do Poder Judiciario, no sentido de
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que, para a decretagao da medida de sequestro disciplinada pelo
Decreto-Lei 3.240/41, bastaria, tdo somente, a demonstragdo de
indicios veementes da responsabilidade penal (“fumus comissi
delicit"), pouco importando, nesse contexto, qualquer discussao
relacionada a demonstragdo de um risco concreto de dissipagéo
patrimonial (“periculum in mora").

De salientar que a questao enseja certa divergéncia de entendimento
entre os Ministros que compdem a Terceira Segao do STJ. Nesse
sentido, enquanto a Sexta Turma j& manifestou contrariedade
em relagdo a adogdo da referida leitura, os integrantes da Quinta
Turma assumiram, partindo de uma interpretagao literal do diploma
legislativo em questdo, posi¢édo contrdria. Seguem as ementas de
dois julgados que ilustram a controvérsia:

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. OFENSA AOS ARTS. 3° DO
DECRETO-LEI Ne 3.240/1941 E 91, |, DO CPP. SEQUESTRO DE
BENS. AUSENCIA DE COMPROVAGAO DO PERICULUM IN MORA.
REEXAME DE FATOS E PROVAS. INADMISSIBILIDADE. SUMULA
7/ST). AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.
1. Para a decretagdo de medidas cautelares reais, necesséria a
“configuragdo do fumus comissi deliciti, consistente na existéncia
de materialidade delitiva e de indicios de autoria, e do periculum in
mora, relativo a probabilidade de que, durante o curso do processo,
os bens se deteriorem ou se percam, impossibilitando, dessa
forma, eventual ressarcimento dos danos advindos do ilicito penal”
(AgRg no REsp 1166754/PR, minha relatoria, SEXTA TURMA, Dle
17/10/2011). Desse modo, resta claro que para dissentir do Tribunal
de origem, que soberano na andlise das circunstancias faticas da
causa, entendeu que nao restou comprovado o periculum in mora
para o deferimento do sequestro de bens, seria necessario o reexame
de provas, procedimento vedado nesta via especial, nos termos da
Sumula ne 7/STJ. 2. Agravo regimental a que se nega provimento.®

PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL.  INCIDENCIA DO  DECRETO-LEI  3.240/41.
PRESSUPOSTOS CAUTELARES. INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
INCIDENCIA DA LEI ESPECIAL. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL.
NECESSIDADE DE AFERIR PRESSUPOSTO CAUTELAR. EXAME
PREJUDICADO. CONFLITO DE LEIS NO TEMPO. INOVAQAO
RECURSAL. NAO CONHECIMENTO. AGRAVO CONHECIDO EM
PARTE E DESPROVIDO. 1. A incidéncia do Decreto-Lei 3.240/41
afasta a prévia comprovagdo do periculum in mora para a imposi¢do
do sequestro, bastando indicios da prética criminosa, a teor do
que dispde o art. 3° desse diploma normativo. Precedentes. 2.
Prejudicada a andlise quanto ao periculum in mora, ainda que
submetida a controvérsia de forma autébnoma pela alinea “c” do
permissivo; uma vez que a concluséo pela incidéncia do Decreto-Lei
3.240/41 repele qualquer 6nus da prova para imposigdo de medida
constritiva. 3. O exame de suposto conflito de leis penais no tempo
a revogar o Decreto-Lei 3.240/41 representa inovagdo de tese em
sede de regimental, ndo cabendo o exame de matéria que néo foi
deduzida de forma origindria nas razdes do recurso especial. 4.
Agravo regimental conhecido em parte e desprovido.*

Para além da discussdo mais fundamental relacionada a prdpria
vigéncia do Decreto-Lei 3.240/41, a (des)caracterizagdo do
“periculum in mora" como um dos requisitos autorizadores da
decretagao da medida de sequestro nos crimes cometidos contra
a Fazenda Publica parece representar o ponto mais controverso (e
relevante) dos debates relacionados a aplicagdo de referida norma.®

A nosso sentir, o principal equivoco implicado nessa compreensao
resulta da assungéo, ainda que por via obliqua, de uma verdadeira
hermenéutica “contra reo”, ela prépria baseada na suposicdo de
existéncia de um risco presumido nos casos em que o titular dos
bens constritos é investigado ou acusado da prética de crimes que
resultam prejuizo para a Fazenda Publica.

Trata-se, contudo, de uma leitura inadequada a luz da hermenéutica
constitucional, que toma por base as garantias inscritas nos incisos

LIV e LVIldo art. 50 da CF/88 e que parece, na antipoda, superestimar
presungdes que sejam compativeis com o principio do “favor rei’
isto é, com a ideia de que diante do “conflito entre o jus puniendi do
Estado e jus libertatis, a balanga deve inclinar-se a favor deste dltimo
se se quiser assistir ao triunfo da liberdade"®

Partindo-se, assim, da premissa de que a jurisprudéncia do STJ
compreende que a sistematica disposta pelo Decreto-Lei 3.240/14,
embora propria, "é perfeitamente compativel com o sequestro
previsto no Cdédigo de Processo Penal)” pode-se chegar a
conclusdo de que a sua aplicagdo também héa de ser temperada pela
observancia dos mesmos pressupostos exigidos para o deferimento
das medidas assecuratdrias disciplinadas pelo CPP.

Ainda que se reconhega que o art. 3° do Decreto Lei 3.240/41
garante a medida de sequestro contornos especificos (por exemplo
ampla incidéncia sobre o patriménio de bens de acusados e
investigados), ndo é possivel equiparar o texto legal a um convite
para que o intérprete abra mao das cautelas tradicionalmente
observadas por ocasido do deferimento de medidas assecuratdrias
em sede de Processo Penal. A nosso juizo, entendimento diverso
vulgariza drasticamente o instituto do sequestro que, como se sabe,
representa gravissima hipdtese de intervencédo do Estado sobre a
esfera do direito a propriedade do individuo, direito este de indole
fundamental, que se encontra positivado ndo apenas na Constituigao
Federal (art. 50, XXII), mas também na angular Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem (art. 17, itens 1 e 2).2

Nao bastasse o perigo da inversdo hermenéutica acima referida, a
ndo consideracdo do "periculum in mora" por ocasido da decretacéo
do sequestro disciplinado no Decreto-Lei 3.240/41 parece ainda
chancelar duas espécies de ofensas separadas por uma linha
ténue e que, na falta de melhor expressdo, chamaremos aqui de
fundamentais: a primeira revela-se em face do primado da isonomia
(art. 5°, caput, CF), j& que se admite impor sobre o patrimdnio de
investigados e acusados pela prética dos crimes de que trata o
Decreto-Lei 3.240/41 restricbes patrimoniais mais gravosas se
comparadas aquelas dispensadas aos sujeitos submetidos a
disciplina do sequestro regulado pelo CPP; a segunda, por sua vez,
avanga sobre o primado da proporcionalidade como vedagdo a
protecdo deficiente, uma vez que se admite partir da premissa de que
a esfera patrimonial dos destinatarios das normas do Decreto-Lei
3.240/41 careceria das mesmas garantias (positivas) que socorrem
o patrimoénio dos individuos submetidos as tutelas assecuratérias
disciplinadas pelo CPP.

A divergéncia demonstrada entre os posicionamentos das Turmas
que compdem a Terceira Segao do STJ acerca da questédo da (im)
prescindibilidade da andlise do periculum in mora como pressuposto
para a decretagdo do sequestro de bens previsto no Decreto-Lei
3.240/41 traz a tona, destarte, a necessidade de se garantir um novo
folego a compreenséao de que as medidas cautelares, a despeito da
natureza dos crimes imputados aos seus destinatarios, representam
medidas excepcionais. E légico que o deferimento dessa medida
exige a observincia de todas as cautelas possiveis, nelas
certamente incluida a andlise do “periculum in mora”, consistente
na probabilidade de que, durante o tramite processual, os bens que
se pretende acautelar possam se perder ou deteriorar, de forma a
inviabilizar o ressarcimento futuro de eventuais danos. Nas palavras
de Marta Saad, compreende-se o "periculum in mora" como sendo
0 "“perigo causado pela demora inerente ao processo garantista,
bem como o perigo da ocorréncia de algum evento que dificulte ou
impossibilite a efetividade da decisdo"® Assinala, a autora, ainda, a
necessidade de que se colham "elementos que tenham o condao
de concretizar o dano temido, tais como indicios de que a situagao
patrimonial do investigado ou acusado sofreré alteragdes no caso da
nao decretagao de medidas patrimoniais" ™
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Entendimento contrério parece desnaturar a esséncia cautelar do
sequestro, transmutando-o numa espécie tutela antecipatéria de
pena. Alids, até mesmo o posicionamento que exige a presenga do
“periculum in mora" pode se revelar eivado de perigoso subjetivismo.
De fato, trata-se de expressdo porosa, abstrata e abrangente,
com alto potencial de converter uma medida de carater cautelar
em velada forma de antecipagdo da pena, vulnerando o estado
de inocéncia do acusado, consagrado no artigo 5°, inciso LVII, da
Constituicdo Federal."

Além do mais, a desconsideragdo do “periculum in mora" parece
contribuir para a sedimentagdo de um cendrio em que a aplicagao
do sequestro previsto no Decreto-Lei 3.240/41 se d& de maneira
quase automética. Essa situagdo certamente contribui para reforgar
a visao de que o Processo Penal ainda representa, na atual quadra da
histéria, ndo um instrumento voltado a defesa das garantias legais e
constitucionais do cidad&o, mas sim um palco prenhe de misérias.’? E
preciso sempre lembrar, ademais, que os atos praticados ao longo da
persecugdo penal tocam, muitas vezes de modo irreversivel, a esfera
dos mais caros direitos do cidaddo, motivo pelo qual ndo parece
ser excessivo exigir-se que qualquer sorte de limitagdo imposta pelo
Estado-Juiz nessa seara seja fundamentada da maneira mais ampla
e vertical possivel.

Efetivamente, vive-se, nos dias de hoje, um verdadeiro abuso no
uso das cautelares patrimoniais. O objeto do presente artigo visa
a identificagcdo de posicionamento jurisprudencial, que considera

Notas

' Nesse sentido, conferir: BADARO, 2018, p. 1170; e PITOMBO, 1973, p. 107.

2 Aqui nos valemos da atualissima sintese proposta por Marcelo Almeida Ruivo, em
uma de suas incursdes sobre as doutrinas do delito espanhola e portuguesa: “[..]
entendemos o direito penal econémico como o setor do direito penal que tutela a
‘economia nacional no seu conjunto ou suas instituiges fundamentais; desta maneira,
o delito econdmico € aquele que danifica ou coloca em perigo valores diretamente
ligados a ordem econdmica como um todo” (RUIVO, 2006, p. 1991).

3 AgRg no AREsp 1.087.874/MG, Sexta Turma, Relatora Ministra Maria Thereza de Assis
Moura, julgado em 21/09/2017.

4 AgRg no REsp 1844874/SC, Quinta Turma, Relator Ministro Ribeiro Dantas, julgado
em 08/09/2020.

5 Ndo descuidamos aqui, por certo, da problemética atinente aos eventuais excessos
de garantia, que a interpretagdo da primeira parte do art. 4° do Decreto-Lei 3.240/14
("O sequestro pode recair sobre todos os bens do indiciado [..]") enseja. No entanto,
em virtude das limitagdes deste espago, limitamo-nos a identificar o problema,
ressaltando o seu potencial para servir como superficie de inscricdo de novas
discussdes, visando o aprimoramento da interpretagdo do Decreto-Lei 3.240/14.
A questdo ora destacada foi recentemente enfrentada pela Sexta Turma do STJ no
ambito do AgRg nos EDcl no RMS 65.833/MG, Sexta Turma, Relator Ministro Antonio
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Resumos 0 artigo defende que a Resolugdo CMN 4.841/2020, quanto
a fixacdo de novo limite financeiro para a obrigatoriedade da declaragdo
de bens mantidos no exterior por residentes no Brasil, ndo retroage para
beneficiar aqueles que, descumprindo tal dever de acordo com as normas
administrativas anteriormente vigentes, cometeram o crime de evasdo de
divisas, na modalidade de manutengéo de depdsitos no exterior ndo declarados
a autoridade competente (art. 22, pardgrafo dnico, da Lei 7492/1986), uma vez
que as regras que tratam desse tema se caracterizam como normas temporarias
ou excepcionais, apresentando ultratividade, nos termos do artigo 3° do Cédigo
Penal brasileiro.

Palavras-chave: Evasdo de divisas - Manutencdo de depésitos no exterior -
Limite financeiro - Lei temporaria ou excepcional - Ultratividade.

1. A tipificagcdo do crime de evasdo de divisas, na modalidade
de manutencdo de depésitos no exterior ndo declarados a
autoridade competente, norma penal em branco

O artigo 22, da Lei 7492/1986 (Lei de Crimes contra o Sistema
Financeiro Nacional), em seu caput e na parte inicial de seu
paragrafo Unico, tipifica o crime de evasédo de divisas no sistema
juridico brasileiro, considerando como infragdo penal a realizagdo de
operagao de cdmbio ndo autorizada, com a finalidade de promover
a remessa de recursos para o exterior, bem como o efetivo envio,
sem autorizagao legal, de valores para o estrangeiro (BRASIL, 1986).
Cominam-se penas de dois a seis anos de reclusdo e multa. A parte
final do paragrafo Unico desse mesmo dispositivo legal também
reputa como delito, sujeito as mesmas sangdes, o comportamento
de manter no exterior depdsitos ndo declarados a autoridade
brasileira competente. A presente anélise se concentra na Ultima
conduta tipica em questao.

A evasdo de divisas, na modalidade de manutengéo no exterior
de depdsitos nao declarados no Brasil, tem sido considerada
como um crime previsto em norma penal em branco. Realmente,
faz-se necessario estabelecer, por meio de regras administrativas
complementares, os elementos constitutivos da obrigagdo de
informar sobre a existéncia de ativos no estrangeiro. Em primeiro
lugar, é indispensavel fixar quem esté sujeito a esse dever e perante
quem ele deve ser cumprido. Além disso, mostra-se essencial definir
quando e como tal imposig¢ao hé de ser desempenhada.

Essa especificagao foi atribuida ao Conselho Monetario Nacional
(CMN) bem antes da Lei de Crimes Contra o Sistema Financeiro
Nacional. De fato, O Decreto-lei 1.060/1969, em seu art. 1° ja
preceituava o seguinte:

Sem prejuizo das obrigagdes previstas na legislagdo do imposto
de renda, as pessoas fisicas ou juridicas ficam obrigadas, na
forma, limites e condigdes estabelecidos pelo Conselho Monetério

Abstract: This article argues that, regarding the establishment of a new
financial threshold to the duty of disclosure of assets maintained abroad by
residents in Brazil, Resolution CMN n. 4.841/2020 does not applies retroactively
in favor of defendants who have not complied with prior regulation and thus
have practiced the crime of illicit capital flight (article 22, unique section, of
Law 7492/1986), since the rules that regulate this subject are temporary and
exceptional or ultractive, according to article 3 of the Brazilian Penal Code.

Keywords: lllicit capital flight - Deposit maintenance abroad - Financial
threshold - Ultractivity.

Nacional, a declarar ao Banco Central do Brasil, os bens e valores
que possuirem no exterior, podendo ser exigida a justificagdo dos
recursos empregados na sua aquisi¢do. (BRASIL, 1969)

A Resolugdo 2.337/1996, do Conselho Monetédrio Nacional,
estabeleceu que investimentos brasileiros no exterior estavam
sujeitos a registro no Banco Central do Brasil (Bacen), autorizando
esse Ultimo a editar normas complementares para execugdo dessa
fungdo. Posteriormente, a Resolugdo CMN 2.911/2001 foi mais
especifica acerca do assunto, conferindo autoridade ao Bacen para
“fixar a forma, os limites e as condigdes de declaragéo, inclusive suas
atualizagbes, de bens e valores detidos fora do territério nacional
por pessoas fisicas ou juridicas residentes, domiciliadas ou com
sede no Pais, assim conceituadas na legislagdo tributaria'* A partir
de entdo, os componentes da obrigagéo de informar a manutengao
de depdsitos no exterior passaram a ser precisamente definidos em
circulares do Banco Central do Brasil.

A esse respeito, houve inicialmente uma sucessao de normas anuais
fixando os limites financeiros que ensejavam a configuragdo da
obrigagdo de declarar ativos mantidos no estrangeiro. A Circular
Bacen 3.071/2001 exigiu a declaragdo de depdsitos em valor igual ou
superior a R$ 10.000,00 (dez mil reais). A Circular Bacen 3.110/2002
elevou esse patamar para R$ 200.000,00 (duzentos mil reais).
Tal limiar foi mais uma vez aumentado, no ano seguinte, para R$
300.000,00 (trezentos mil reais) pela Circular Bacen 3181/2003. A
partir de 2004, as normas administrativas anualmente produzidas
pelo Banco Central do Brasil passaram a estabelecer o limite
financeiro de US$ 100.000,00 (cem mil ddlares norte-americanos)
para fins de caracterizagdo do dever de informacao de depdsitos
mantidos no exterior por pessoas fisicas ou juridicas residentes,
domiciliadas ou sediadas em territério brasileiro (Circulares Bacen
3.225/2004, 3.278/2005, 3.313/2006, n. 3.345/2007, 3.384/2008,
n. 3.442/2009, 3.496/2010, 3.523/2011 e 3.574/2012). Em 2010, o
Conselho Monetério Nacional, por meio da sua Resolugdo 3.854,
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atualizou as normas gerais referentes a declaragdo de bens e
valores mantidos em outros paises. Em 2013, mediante sua Circular
3.624/2013, o Banco Central do Brasil passou a prever regras fixas
sobre os periodos de entrega dessa declaragdo, deixando de editar
atos normativos anuais, mantendo também o limite financeiro de US$
100.000,00 (cem mil ddlares norte-americanos) para configuragao
desse dever de informagéo.

De tal modo, para a caracterizagao do crime de evasao de divisas na
modalidade de manutengdo no exterior de depdsitos ndo declarados
a autoridade brasileira competente é necessario que, ao final de cada
ano, ou seja, em 31 de dezembro, 0 agente, seja ele pessoa fisica ou
representante de pessoa juridica residente, domiciliada ou sediada
em territério nacional, mantenha no estrangeiro ativos em montante
superior ao limite financeiro estabelecido por norma administrativa
do Banco Central do Brasil referente ao ano em questdo, nao
declarando ao Bacen esse fato no periodo administrativamente
previsto para tanto. Como ocorre com normas penais em branco,
a tipificagao do delito depende de uma integracéo entre lei penal e
ato administrativo normativo. Isso fez o Superior Tribunal de Justica
afirmar o seguinte, por ocasido de julgamento de caso envolvendo
a infragc@o penal em consideragao: "O crime de evaséo de divisas
possui enquadramento complexo, além de ser influenciado por
diversas normas esparsas do ordenamento juridico”? (BRASIL, 2015).

Assim, especialmente diante da sucessao de normas administrativas
prevendo valores diversos para o limite financeiro ensejador do dever
de declarar ao Banco Central do Brasil a manutengdo de depdsitos
no exterior, surge a questdo de saber se uma regra complementar
dessa espécie, que aumente tal patamar, retroage ou ndo em favor
de quem tenha infringido o regime juridico anterior, praticando o
crime de evasédo de divisas. A dlvida passou a revestir-se de maior
interesse em razdo da edi¢cdo da Resolugdo CMN 4.841/2020, a
qual elevou consideravelmente o patamar em questdo para US$
1.000.000,00 (um milhdo de ddélares norte-americanos). Entende-se
que a resposta é negativa, uma vez que as normas administrativas
que tratam desse tema se equiparam a leis penais temporarias
ou excepcionais, apresentando ultratividade, ndo retroagindo
beneficamente, nos termos do art. 3° do Cddigo Penal brasileiro,
como explicado adiante.

2, A fixagdo de limites financeiros para a obrigatoriedade da
declaragdo de ativos mantidos no exterior por residentes no
Brasil, por meio de regras temporarias ou excepcionais, e a
irretroatividade da Resolucéo 4.841/2020 do Conselho Monetario
Nacional

O tema da retroatividade benéfica de novos limites financeiros mais
elevados, previstos em regras do Banco Central do Brasil, para fins
de eventual abolitio criminis de condutas consideradas como crime
de evasdo de divisas, na modalidade de manutengédo no estrangeiro
de depdsitos ndo declarados a autoridade competente brasileira,
sob regime juridico anterior mais gravoso, j& foi enfrentado por
tribunais federais. Aparentemente, estabeleceu-se uma divergéncia
entre distintos érgdos jurisdicionais, a qual ndo restou resolvida
pelos tribunais superiores.

Com efeito, diante de determinados casos em que o problema
se apresentou, o Tribunal Regional Federal da 17 Regido firmou
entendimento no sentido da aplicagdo retroativa dos limites
financeiros mais benéficos, favorecendo os réus:

Considerando que a Circular BACEN é um complemento da norma
do art. 22, pardgrafo Unico da Lei n° 7.492/86, qualquer alteragéo
feita em relagéo a necessidade de prestar declaragdes de montantes
enviados ao exterior, que beneficiem fatos anteriores, devem ser
a eles estendidos, em razdo da retroatividade da lei penal mais
benéfica. Precedentes da Turma® (BRASIL, 2018).

J& o Tribunal Regional Federal da 4° Regido adotou compreenséo
oposta, afirmando a ultratividade das regras administrativas que

estabelecem os limiares financeiros em discusséo, por se tratar de
leis penais temporérias ou excepcionais (art. 3° do Cédigo Penal),
bem como negando a possibilidade de aplicagao retroativa benéfica
de atos posteriores em favor dos acusados:

Até o advento da Circular do Banco Central n° 3.071/2001, havia
discussao acerca da autoridade destinatéria da declaragédo, mas nao
quanto ao montante a ser declarado. Somente com a reformulagao
da politica cambial € que o Banco Central passou a dispensar dados
sobre depdsitos mantidos no exterior a partir de determinados
valores (2001: R$ 200.000,00; 2002: R$ 300.000,00, e, desde 2003,
US$ 100.000,00). Assim, ndo se poderéd cogitar de retroatividade
desses limites para os fatos anteriores as respectivas circulares do
BACEN, ante o cardter excepcional dessas normativas, devendo,
pois, ser aplicada a regra da ultratividade, segundo a méxima tempus
regit actum?®(BRASIL, 2009).

No entanto, apesar de o Superior Tribunal de Justica e o Supremo
Tribunal Federal ndo terem abordado o assunto expressamente, um
precedente da Corte Suprema brasileira acerca da retroatividade ou
irretroatividade das regras administrativas complementares de leis
penais em branco pode fornecer uma orientagdo para a solucéo
do problema. Com efeito, ao julgar um caso em que o réu havia
sido denunciado por contrabandear um veiculo cuja importagao
foi posteriormente permitida por ato administrativo normativo do
Ministério da Economia, o Supremo Tribunal Federal negou Habeas
Corpus em favor do acusado, proclamando que as regras infralegais
que complementam leis penais em branco, em geral, ndo retroagem:
"Em principio, o artigo 3° do Cddigo Penal se aplica a norma penal em
branco, na hipétese de o ato normativo que a integra ser revogado
ou substituido por outro mais benéfico ao infrator, ndo se dando,
portanto, a retroatividade” (BRASIL, 1995). Na mesma ocasido, a
Corte Suprema afirmou que regras administrativas complementares
de leis penais em branco somente podem retroagir se altera a “figura
abstrata” do tipo penal ou se baseia em um “motivo permanente”:

Essa aplicagdo sé ndo se faz quando a norma, que complementa o
preceito penal em branco, importa real modificagdo da figura abstrata
nele prevista ou se assenta em motivo permanente, insusceptivel de
modificar-se por circunstancias temporérias ou excepcionais, como
sucede quando do elenco de doengas contagiosas se retira uma por se
haver demonstrado que ndo tem ela tal caracteristica (BRASIL, 1995).

No caso da fixagdo dos limites financeiros para a obrigagédo de
declaragao perante o Banco Central do Brasil de ativos mantidos
no exterior por pessoas fisicas ou juridicas residentes, domiciliadas
ou sediadas em territério nacional, esta-se diante de uma questéo
relacionada a avaliagdo, formulacdo e coordenagdo de politicas
monetdria, crediticia, orgcamentdria, fiscal e da divida publica, interna
e externa, fungdo expressamente atribuida ao Conselho Monetério
Nacional pela Lei 4.595/1964 (art. 3, inciso VII). Trata-se de fator que
depende das circunstancias de cada momento politico, econémico
e social do pais. Portanto, ndo se trata de algo que interfira na
“figura abstrata” do crime de evasédo de divisas ou que se baseie em
“motivos permanentes” (BRASIL, 1964).

As préprias informagdes do Banco Central do Brasil sobre a
declaracéo de bens e valores mantidos no exterior apontam nesse
sentido, ressaltando que se cuida de instrumento "importante para o
pais compilar as estatisticas de ativos externos' A colheita de dados
mais ou menos precisos a esse respeito depende de uma fixagéo
menor ou maior do patamar financeiro ensejador do dever de
informagdo ao Bacen sobre os depdsitos mantidos no estrangeiro. A
necessidade em um ou outro sentido é avaliada pelo gestor publico
a cada momento histdrico. Os esclarecimentos do Banco Central do
Brasil explicam ainda o seguinte:

Quantificar esses capitais ajuda o Banco Central (BC) a compilar a
posicdo de investimento internacional do pais, ou seja, a estatistica
do total de ativos e passivos externos da economia brasileira. O
CBE [capitais brasileiros no exterior] ajuda a avaliar o grau de
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internacionalizagdo da nossa economia (BANCO CENTRAL DO
BRASIL, [s. d.]).

Desse modo, os atos administrativos normativos que tratam do tema
em consideragdo devem ser considerados como produto do que
o Supremo Tribunal Federal, ao analisar o poder regulamentar da
administragdo publica em relagdo ao Sistema Financeiro Nacional,
qualificou como “capacidade normativa de conjuntura” do Conselho
Monetdrio Nacional ou, por delegagdo desse Ultimo, do Banco
Central do Brasil® (BRASIL, 2006). Como regras estreitamente
vinculadas a conjunturas politico-econémico-sociais, enquadram-
se no conceito de leis penais tempordrias ou excepcionais, previstas
no art. 3° do Cdédigo Penal. Por isso, apresentam ultratividade, ndo
podendo haver retroatividade de normas posteriores mais benéficas.

Possiveis tentativas de caracterizagdo desses atos administrativos
normativos de fixagdo de tais limites financeiros como altera¢des da
“"figura abstrata” do crime de evaséo de divisas ou como algo baseado
em "motivos permanentes’, particularmente quando levados a efeito
em ambito judicial, configurardo atos tendentes a fazer com que o
Poder Judicidrio substitua o Poder Executivo, levando juizes a tomar o
lugar do gestor publico de politicas monetaria, crediticia, orgamentdria,
fiscal e da divida publica, interna e externa. Vislumbra-se ai grave risco

Notas

' Cf. Art. 1° da Resolugdo CMN n. 2.911/2001 (BANCO CENTRAL DO BRASIL, 2001).

2 STJ, 6a Turma, REsp n. 1497041/PR, rel. Min. Rogério Schietti Cruz, j. 1711.2015,
mv, Dle de 09122015, Disponivel em: https://scon.stjjus.br/SCON/
GetlnteiroTeorDoAcordao?num_registro=201403029611&dt_publicacao=09/12/2015.
Acesso em 07 de maio de 2022.

3 TRF1, 3a Turma, ACR n. 0022688-43.2004.4.01.3300, rel. Des. Fed. Ney Bello, j.
26.09.2018, v.u, e-DJF1 de 0711.2018. Disponivel em: https://www2.cjfjus.br/
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3. Conclusao
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financeiro para a obrigatoriedade da declaragdo de bens mantidos
no exterior por residentes no Brasil, ndo retroage para beneficiar
aqueles que, descumprindo tal dever de acordo com as normas
administrativas anteriormente vigentes, cometeram o crime de
evasdo de divisas, na modalidade de manutengéo de depdsitos no
exterior ndo declarados a autoridade competente. Ao fixar patamar
financeiro dessa espécie, o Conselho Monetario Nacional exerce
sua “capacidade normativa de conjuntura’, ndo alterando a “figura
abstrata” do crime de evasdo de divisas, nem se baseando em
“motivos permanentes’, pois se trata de fator mutével, dependente
das condigdes politicas, econdmicas e sociais de cada momento
histérico, estando sua defini¢éo sujeita a necessidades relacionadas
a avaliagdo, formulagdo e coordenagdo de politicas monetdria,
crediticia, orgamentdria, fiscal e da divida publica, interna e externa. Tal
tipo de regra, pois, enquadra-se no conceito de lei penal temporaria
ou excepcional, prevista no art. 3° do Cédigo Penal, apresentando
ultratividade, ndo podendo haver retroatividade benéfica.
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TEMA:

TEORIAS SOBRE O CRIME TENTADO NO QUE SE REFERE
AOS ATOS PREPARATORIOS E ATOS EXECUTORIOS

Superior Tribunal De Justica
Terceira segao:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA, PENAL. IDEALIZAGAO
DE ROUBO DE AGENCIA DOS CORREIOS. COGITAGAO E ATOS
PREPARATORIOS. TENTATIVA. INEXISTENCIA. INCIDENCIA
APENAS DO ART. 14 DO ESTATUTO DO DESARMAMENTO. 1. Nos
termos do art. 14, inciso Il, do Cédigo Penal, sé ha tentativa quando,
iniciada a conduta delituosa, o crime ndo se consuma por fatores
alheios a intengdo do agente. 2. Na hipdtese em tela, ndo se verificou
qualquer ato de execugdo, mas somente a cogitacdo e os atos
preparatdrios dos acusados que confessaram a intengdo de roubar
determinada agéncia dos correios. Descabida, pois, a imputacéo
do crime de roubo idealizado. 3. A conduta preparatéria de portar
ilegalmente arma de fogo de uso permitido subsume-se ao art. 14 da
Lei n.210.826/2003, evidenciando a competéncia da Justiga Estadual.
4, Conflito conhecido para declarar competente o Juizo de Direito da
32 Vara de Bacabal/MA.

Trecho do voto condutor da Min.2 LAURITA VAZ: Depreende-se da
norma acima transcrita que sé ha tentativa quando, iniciada a conduta
delituosa, o crime ndo se consuma por fatores alheios a intencéo do
agente. (..) Na hipétese em tela, os acusados foram presos em frente
de uma agéncia dos Correios, em virtude de denuincia andnima.
Verificou-se que tentaram esconder suas armas e, posteriormente,
confessaram que estavam objetivando roubar o malote oriundo do
Banco Bradesco para a determinada agéncia. Em nenhum momento
observa-se o inicio da conduta tipificada no art. 157 do Cédigo Penal.
N&o houve tentativa de subtragéo de coisa alheia mével. Na realidade,
restaram caracterizadas tdo-somente algumas fases do iter criminis,
quais sejam, a cogitagdo e os atos preparatdrios, sem a realizagéo
de qualquer ato de execugéo. (..) Dessa forma, ndo se pode imputar
aos réus a pratica de roubo circunstanciado, mas somente o crime
de porte ilegal de arma de fogo de uso permitido, previsto no art. 14
da Lei n.°10.826/2003, j& que, segundo consta, os acusados estavam
com revdlveres de marca Taurus, calibre 38, quando foram presos.
Nesse contexto, ndo se evidencia a competéncia da Justica Federal,
porquanto ndo existiu a tentativa de roubo contra a agéncia da
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT. Exsurge, portanto,
a competéncia da Justica Comum Estadual para analisar os possiveis
crimes de porte ilegal de arma de fogo de uso permitido e furto de
uma motocicleta que seria utilizada para fugir do local.

(CC 56.209/MA, Rel. Mina LAURITA VAZ, Terceira Segdo, j. em
06.02.2006) - (destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6370).

Quinta turma:

PENAL. ROUBO CIRCUNSTANCIADO. TENTATIVA. TEORIA
OBJETIVO-FORMAL. INICIO DA PRATICA DO NUCLEO DO
TIPO. NECESSIDADE. QUEBRA DE CADEADO E FECHADURA
DA CASA DA VITIMA. ATOS MERAMENTE PREPARATORIOS,
AGRAVO CONHECIDO. RECURSO ESPECIAL ADMITIDO, POREM
IMPROVIDO.1. A despeito da vagueza do art. 14, I, do CP, e da
controvérsia doutrindria sobre a matéria, aplica-se o mesmo
raciocinio ja desenvolvido pela Terceira Secdo deste Tribunal
(CC 56.209/MA), por meio do qual se deduz a adogéo da teoria
objetivo-formal para a separagéo entre atos preparatdrios e atos
de execugdo, exigindo-se para a configuracdo da tentativa que
haja inicio da pratica do nucleo do tipo penal. 2. O rompimento

de cadeado e a destruigdo de fechadura de portas da casa da vitima,
com o intuito de, mediante uso de arma de fogo, efetuar subtracéo
patrimonial da residéncia, configuram meros atos preparatérios que
impedem a condenagdo por tentativa de roubo circunstanciado. 3.
Agravo conhecido, para admitir o recurso especial, mas negando-lhe
provimento.

Trecho do voto condutor do Min. RIBEIRO DANTAS: Segundo o art.
14, 11, do nosso CP, o crime é considerado tentado quando, iniciada
a execugao, ndo se consuma por circunstancias alheias & vontade
do agente. Mas o texto legal é muito aberto, ndo trazendo maior
clareza ou precisao a respeito de algo que concretamente possa
indicar quando a execugao de um crime € iniciada, talvez por ndo
se tratar de uma missdo humanamente simples, sendo ela objeto
de debates também em outros paises. Mas diante da abertura
legislativa, a solugcdo desta causa é bastante complexa. Como
mencionam Zaffaroni e Pierangeli, o problema mais critico e arduo
da tentativa € a determinacéo da diferenca entre os atos executivos e
os atos preparatérios, que normalmente ndo sdo puniveis. Com razéo,
eles mencionam que determinar este limite € dificilimo, e, a0 mesmo
tempo, importantissimo, esclarecendo que existem diversos critérios
doutrindrios que propde uma solucdo, explicando seis diferentes,
mas reconhecendo que nenhum deles é totalmente suficiente.
(ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de
Direito Penal Brasileiro: volume 1, 72, ed.,, Sdo Paulo: Editor Revista
dos Tribunais, 2008, p. 601 a 603). Apesar das dificuldades, referidos
autores adotam o chamado critério objetivo-individual, sugerido
por Welzel, por meio do qual a tentativa comega com a atividade
do autor que, segundo o seu plano concretamente delitivo, se
aproxima da realizagdo (ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI,
José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: volume 1, 72, ed,,
Sdo Paulo: Editor Revista dos Tribunais, 2008, p. 603). Outra ndo
é a posicdo de Paulo César Busato, para quem o tipo deve ser
percebido por intermédio da acéo realizada, para que se identifique
concretamente a presenga de uma tentativa, dizendo ser esta a
orientagdo dominante na academia. Nesse sentido, ele exemplifica
um caso de crime tentado muito parecido com o fato reconhecido
nas instancias ordindrias. Diz ele que o sujeito flagrado de posse de
um pé de cabra, mais um saco de estopa e um papel com anotagéo
sobre a combinagéao do cofre, em frente a porta recém-arrombada de
uma residéncia, teria dado inicio a realizagdo do seu plano de furto,
malgrado ndo tenha realizado o nicleo do tipo, tampouco a ofensa
patrimonial (BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte geral, 52 ed.,
Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 509). Seguindo outra trilha - variante
do critério objetivo-individual, embora a reconhecendo como
doutrinariamente minoritéria, Juarez Cirino exige comportamento
manifestado em execugdo especifica do tipo, segundo o plano do autor,
numa conexao ou semelhanga muito grande com a teoria objetivo-
formal, que exige o inicio da realizagdo do nucleo da norma penal
incriminadora. Assim, seriam condutas meramente preparatdrias a de
dirigir-se ao local da subtragao patrimonial, ainda que portando armas,
montar mecanismo de arrombamento no local, etc. (SANTOS, Juarez
Cirino dos. Direito Penal: parte geral, 32, ed, Curitiba: Lumen Juris,
2008, p. 391 e 392). (..) A despeito da controvérsia doutrindria e da
abertura legal, o que afasta a existéncia de uma Unica resposta
certa para fixar o entendimento juridico sobre a matéria, parece
ser possivel empregar o mesmo raciocinio do julgado acima
transcrito, entendendo que esta Corte tem a tendéncia de seguir
a corrente objetivo-formal, exigindo inicio de pratica do verbo
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correspondente ao ntcleo do tipo penal para a configuragédo da
tentativa.

(AREsp n.° 974.254/TO, Rel. Min. RIBEIRO DANTAS, Quinta Turma, j.
em 27.09.2021) - (destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6371).

PENAL. RECURSO ESPECIAL. TIPICIDADE. FURTO QUALIFICADO.
AGENTES QUE, DEPOIS DE ARROMBADA A PORTA DE
ESTABELECIMENTO COMERCIAL, ATINGIDO O PATIO E HAVIDA
A APODERACAO DOS BENS CUJA SUBTRAGAO PRETENDIA-SE,
TEM SEU INTENTO INTERROMPIDO PELA ATIVIDADE POLICIAL.
TENTATIVA CONFIGURADA. SUPERAGCAO DAS FASES DE
COGITA(;)AO E PREPARA(;AO DO DELITO. PARECER MINISTERIAL
PELO PROVIMENTO DO RECURSO. RECURSO PROVIDO,
DETERMINANDO-SE O RETORNO DOS AUTOS A INSTANCIA DE
ORIGEM PARA QUE DE CONTINUIDADE AO EXAME DA AGAO
PENAL, SUPERADO O PONTO AQUI DEFINIDO, COM A FIXAQAO
DA APENAGAO. 1. Se, na cronografia do fato, a ltima fase alcangada
ultrapassar meros atos de cogitagdo ou de preparagdo do delito, ha
de se dar relevo criminal ao fato e apenar seus agentes pelo crime, ao
menos em sua forma tentada. 2. Na hipétese, arrombada a porta do
estabelecimento comercial-vitima, atingido o seu interior e havida
a apoderacdo do bem (embora ndo cessada a clandestinidade),
a subtracdo - elementar do furto simples - ndo se concluiu, mas
o arrombamento, componente do tipo derivado furto qualificado,
sim e o crime s6 nao foi finalizado porque obstado pelaintervencéao
policial tempestiva. 3. Parecer ministerial pelo provimento do recurso.
4., Recurso provido, determinando o retorno dos autos a instancia de
origem para que dé continuidade ao exame da A¢do Penal, superando
o ponto aqui definido, com a fixagdo da apenagéo.

Trecho do voto condutor do Min. NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO:
8. E de se ver que o CPB - ao definir, no seu art. 14, 11, ser tentado
o crime cuja execucao foi iniciada, mas nao se consumou - filia-
se as teorias objetivas, pois insinua predilecdo pela separacédo
entre atos preparatorios e atos executérios, o que néo faz a teoria
subjetiva. 9. E, pelas teorias objetivas, qualquer das ramificagdes que
se adote, € ao menos um crime tentado o fato em questédo. Por uma,
a objetiva-formal, é necessério que se inaugure a realizagédo de algum
dos verbos nucleares da conduta delitiva, o que ocorreu, no caso,
com a perpetragdo do arrombamento, componente do tipo derivado
(furto qualificado por rompimento de obstéculo). Por outra, a objetiva-
material, mais simples ainda a adequagéo do fato como tentativa de
furto qualificado, uma vez que necessariamente o arrombamento
que antecede a subtragdo vincula-se logicamente a esta e indica a
iminente exposi¢do do bem juridico (patrimdnio) a perigo.

(REsp 1178.317/RS, Rel. Min. NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO,
Quinta Turma, j. em 2610.2010) - (destaques nossos - Cadastro
IBCCRIM 6372).

Sexta turma:

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. TENTATIVA DE ROUBO MAJORADO. ATOS
EXECUTORIOS PERIFERICOS QUE COLOCARAM EM PERIGO
O BEM JURIDICO TUTELADO. TEORIA OBJETIVA-INDIVIDUAL.
PREVIO ACERTO E DIVISAO DE TAREFAS. AGRAVO REGIMENTAL
NAO PROVIDO. 1. Pela teoria objetiva-individual, associada a
outros parametros materiais e subjetivos, é possivel examinar
se foram exteriorizadas condutas periféricas ao ntcleo do tipo
penal, mas que evidenciem perigo real ao bem juridico tutelado.
2. A decisdo agravada, lastreada nos fatos descritos no acdrdéo
impugnado, consignou que os atos praticados pelo agravante e
seus dois comparsas ultrapassaram a cogitagdo ou preparagao,
pois expuseram a perigo o bem juridico tutelado. 3. Houve o prévio
acerto e a divisdo de tarefas, inclusive, dois deles (um armado) ja
estavam no interior do veiculo (conduzido pela vitima) a caminho
do ponto combinado (onde o terceiro aguardava) para o andncio do
roubo, o que apenas ndo ocorreu pela intervengao policial. 4. Agravo
regimental ndo provido.

(AgRg no AREsp 1.278.535/MS, Rel. Min. ROGERIO SCHIETTI CRUZ,

Sexta Turma, j. em 05.05.2022) - (destaques nossos - Cadastro
IBCCRIM 6373).

RECURSO ESPECIAL. TENTATIVA DE FURTO. ATOS EXECUTORIOS.
INGRESSO NA RESIDENCIA. INICIO DA SUBTRAGAO.
DESNECESSIDADE. TEORIA MISTA. ADOCAO. PRECEDENTES
DO STJ. RECURSO PROVIDO. 1. Hipétese em que, surpreendido
dentro da casa da vitima sem estar na posse de algum objeto, o
réu foi absolvido, ao entendimento de que a agdo constitui mero
ato preparatério impunivel. 2. Nos termos das teorias objetiva e
subjetiva, o inicio dos atos executdrios podem ser aferidos por outros
elementos que antecedem a prépria subtragdo da coisa, tais como, a
pretensdo do autor, a realizagdo de atos tendentes a agéo tipica, ainda
que periféricos, a idoneidade do ato para a realizagdo da conduta
tipica e a probabilidade concreta de perigo ao bem juridico tutelado,
considerados os atos ja realizados no momento da prisdo do agente.
3. Embora a subtragdo nédo tenha sido efetivamente iniciada, o
risco ao patrimonio de quem teve a casa ja invadida, quando é o
agente criminoso surpreendido, considerando-se a idoneidade da
invasdo para a realizagado da conduta tipica, constituem relevantes
atos periféricos indubitavelmente ligados ao tipo penal do delito
de furto. 4. Os atos externados na conduta do agente, extraidos das
premissas faticas delineadas no acdrdéo, ultrapassaram meros atos
de cogitagdo ou de preparagdo e, de fato, expuseram a perigo real o
bem juridico protegido pela norma penal. 5. Recurso especial provido
para restabelecer a sentenga condenatdria.

Trecho do voto condutor do Min. NEFI CORDEIRO:_Na hipdtese, o
Tribunal de origem, ao reformar a sentenga, entendeu que néo teria
sido iniciado o iter criminis, ao ser surpreendido o agente dentro da
casa sem estar na posse de algum objeto da vitima, constituindo a
acdo mero ato preparatério impunivel, interpretacdo consentanea
com a teoria objetivo formal. A teoria adotada, entretanto, restringe
demasiadamente o campo de incidéncia da tentativa, nao
abrangendo condutas que, apesar de ndo caracterizarem o inicio
da acéo tipica (subtrair), sdo significativas, merecendo censura
do direito penal (como o ingresso na residéncia da vitima sem
que tenha sido iniciada a subtracdo da coisa), considerada, pelo
critério objetivo-formal, mera fase de preparacgéo e cogitagédo do
delito, por nao ter sido iniciada a conduta do ntcleo subtrair. (...)
Desse modo, tem-se que o inicio dos atos executérios podem ser
aferidos por outros elementos que antecedem a prépria subtracéo da
coisa, tais como a pretensdo do autor, a realizagdo de atos tendentes
a acdo tipica, ainda que periféricos ao tipo, a idoneidade do ato para a
realizagdo da conduta tipica e a probabilidade concreta de perigo ao
bem juridico tutelado, considerados os atos ja realizados no momento
da flagrancia.

(REsp 1.683.589/RO, Rel. Min. NEFI CORDEIRO, Sexta Turma, j. em
19.03.2019) - (destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6374).

Trecho da Ementa:_(..) 8. A distingdo entre atos preparatdrios e
executdrios é tormentosa e exige uma conjugacéo de critérios, tendo
como ponto de partida a teoria objetivo-formal, de Beling, associada
a outros parametros subjetivos e objetivos (como a complementagéao
sob a concepcdo natural, proposta por Hans Frank), para que,
consoante o tirocinio do julgador, seja possivel definir se, no caso
concreto, foram exteriorizados atos tdo préximos do inicio do tipo que,
conforme o plano do autor, colocaram em risco o bem juridico tutelado.
9. Tal solugé@o é necessaria para se distinguir o comego da execugéo
do crime, descrito no art. 14, Il, do CP e o comego de execucdo da
agao tipica. Quando o agente penetra no verbo nuclear, sem duvida,
pratica atos executdrios. No entanto, comportamentos periféricos
que, conforme o plano do autor, uma vez externados, evidenciam
o risco relevante ao bem juridico tutelado também caracterizam
inicio da execucéo do crime. 10. Nao houve violagéo do art. 14, ll, do
CP, pois os atos externados ultrapassaram meros atos de cogitagao
ou de preparagdo e expuseram a perigo real o bem juridico protegido
pela norma penal, inclusive com a execugéo da qualificadora do furto.
Os recorrentes, mediante complexa logistica, escavaram por dois
meses um tlnel de 70,30 metros entre o prédio que adquiriram e o
cofre da instituicdo bancéria, cessando a empreitada, em decorréncia
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de prisdo em flagrante, quando estavam a 12,80 metros do ponto
externo do banco, contexto que evidencia, de forma segura, a pratica
de atos executdrios.

Trecho do voto condutor do Min. ROGERIO SCHIETTI CRUZ:_Ao
que parece, a defesa fundamenta sua pretensdo na teoria objetivo-
formal ou da agéo tipica, de Beling, ao sustentar que o inicio da
execugdo somente ocorre quando o agente, efetivamente, realiza
uma parcela do verbo constante do tipo, ou, ainda, um ato préximo a
ele. Data vénia, comungo do entendimento de Luiz Regis Prado, para
quem "ao considerar-se como executivo tdo somente o ato inserido no
verbo nuclear ocorre uma excessiva restrigao do ambito da tentativa,
inadmissivel do ponto de vista politico-criminal” (PRADO, Luiz Regis;
CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de.
Curso de Direito Penal Brasileiro. 13. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 379). Penso que, em verdade, a
delimitagdo da questéo exige uma conjugagao de critérios que deve
ter como ponto de partida a teoria aventada no recurso especial,
mas associada a outros parametros materiais e subjetivos, que,
consoante o tirocinio do magistrado, torne possivel definir se, no caso
concreto, foram exteriorizadas condutas que evidenciam perigo real
ao bem juridico tutelado. Nessa ordem de ideias, ressalto a formula
do doutrinador alem&o Hans Frank, que inclui na tentativa as agdes
que possuam vinculagdo necessdria e préxima ao tipo, segundo
uma concepgéo natural. E dizer, estariam abrangidos como atos
executdrios aqueles que representam perigo direto para o bem juridico
protegido, consistentes “na elevada probabilidade de produgdo do
resultado, caracterizada em atividade imediatamente anterior a agédo
do tipo, mas pertencente a agéo tipica conforme um juizo material”
(SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. Rio de
Janeiro: Livraria Freitas Bastos Editora, 2002, p. 307). (..) Tal solugéo
é, inclusive, necessaria para distinguir-se o comego da execugéo do
crime, descrito no art. 14, Il, do CP, e o comego de execugéo da agéo
tipica. De fato, quando o agente penetra no verbo nuclear esta,
sem duvida, executando atos executoérios. No entanto, ao praticar
comportamentos periféricos que, conforme o plano do autor, uma
vez externados, prescindem da execugé@o do verbo tipico para,
de forma efetiva, evidenciar o risco ao bem juridico tutelado pela
norma penal, também estaria iniciada a execugéo do crime.

(AgRg no AREsp 1.252.770/RS, Rel. Min. ROGERIO SCHIETTI CRUZ,
Sexta Turma, j. em 23.03.2015) - (destaques nossos - Cadastro
IBCCRIM 6375).

Supremo Tribunal Federal
Primeira turma:

Processual penal. Embargos declaratérios em recurso ordinario em
habeas corpus. Tentativa de homicidio qualificado. Inadequagédo da
via eleita. Dosimetria da pena. Jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. (..) 5. As instancias de origem estdo alinhadas com o
entendimento do STF no sentido de que a “quantificagdo da causa
de diminuigcdo de pena relativa a tentativa (art. 14, 1l, CP) ha de
ser realizada conforme o iter criminis percorrido pelo agente: a
reducdo sera inversamente proporcional a maior proximidade
do resultado almejado” (HC 118.203, Rel. Min. Gilmar Mendes). (...)
7. Embargos declaratérios recebidos como agravo regimental a que
se nega provimento.

(RHC 192188 ED/SP, Rel. Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma,
j.em 1111.2020) - (destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6376).

Segunda turma:

Habeas corpus. 2. Tentativa de homicidio qualificado (art. 121, § 20, Il
c/c 14, Il, todos do CP). 3. Dosimetria. Pedido de fixagdo do quantum
de diminuigdo decorrente da tentativa em seu patamar maximo
(2/3). Impossibilidade. 4. A quantificagdo da causa de diminuicdo
de pena relativa a tentativa (art. 14, Il, CP) ha de ser realizada
conforme o iter criminis percorrido pelo agente: a redugao sera
inversamente proporcional a maior proximidade do resultado
almejado. 5. Redugé@o no minimo legal (1/3) devidamente motivada.
6. Ordem denegada.

(HC 118.203/MT, Rel. Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, j. em
1510.2013) - (destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6377).

() LATROCINIO - TENTATIVA - CONFIGURAGAO. Frente a teoria
finalista, descabe falar em tentativa de roubo quando o agente
haja tentado subtrair certo bem da vitima cuja morte foi objetivada
mediante disparos de arma de fogo - Precedente: habeas- corpus n°
48.952/SP, relatado pelo Ministro Antonio Neder perante a Segunda
Turma, com acérdéo publicado na Revista Trimestral de Jurisprudéncia
no 61/321. PENA - CIRCUNSTANCIA LEGAL - MENORIDADE -
LIMITE. A consideracédo de atenuante nao pode conduzir a fixagdo
da pena em quantitativo inferior ao minimo previsto para o tipo, ao
contrario do que ocorre com as causas de diminuigao.

(HC 73.924/SP, Rel. Min. MARCO AURELIO, Segunda Turma, j. em
20.091996) - (destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6378).

Nosso comentario: Conforme leciona Juarez Cirino dos Santos: “A
teoria da tentativa tem por objetivo esclarecer o conceito de inicio de
execugao, que marca o comego da punibilidade do tipo de injusto e
indica a separacao entre agdes preparatdrias, ainda impuniveis por
causa da indefinicdo de seu significado tipico, e agdes executivas, ja
puniveis pela definicdo de seu significado tipico como tentativa de
crime. Assim como outras teorias sobre a agdo humana, as teorias
para distinguir agdes preparatérias impuniveis e agdes executivas
puniveis sdo teorias objetivas, teorias subjetivas e teorias objetivo-
subjetivas (ou mistas)” (Direito Penal - Parte Geral, 92 ed,, p. 385). A
despeito da controvérsia doutrinéria sobre a matéria, a jurisprudéncia
reconhece também que o texto legal € muito aberto (art. 14, I,
do CP), ndo trazendo maior clareza ou precisao a respeito de algo
que concretamente possa indicar quando a execugdo de um crime
€ iniciada, o que afasta a existéncia de uma Unica resposta certa
para fixar o entendimento juridico sobre a matéria. Nesse sentido, a
52 Turma do STJ, por exemplo, entendeu recentemente que a “Corte
tem a tendéncia de seguir a corrente objetivo-formal, exigindo inicio
de pratica do verbo correspondente ao nicleo do tipo penal para a
configuragdo da tentativa” (AREsp n.c 974.254/TO). Em outra raia,
porém, a 62 Turma do STJ, também em julgamento recente, perfilhou
da teoria objetiva-individual - formulagdo moderna da teoria
objetivo-subjetiva - com base na qual seria “possivel examinar se
foram exteriorizadas condutas periféricas ao nucleo do tipo penal,
mas que evidenciem perigo real ao bem juridico tutelado” (AgRg no
AREsp 1.278.535/MS). A divergéncia da 62 Turma do STJ, embora por
vezes alcance a mesma configuragdo da modalidade tentada, justifica
que a teoria objetiva-formal “restringe demasiadamente o campo
de incidéncia da tentativa, ndo abrangendo condutas que, apesar de
ndo caracterizarem o inicio da agao tipica (subtrair), sdo significativas,
merecendo censura do direito penal (como o ingresso na residéncia da
vitima sem que tenha sido iniciada a subtracao da coisa), considerada,
pelo critério objetivo-formal, mera fase de preparagéo e cogitagdo do
delito, por néo ter sido iniciada a conduta do nicleo subtrair” (REsp
1.683.589/R0O). No ambito da Suprema Corte, nada obstante os
Obices cognitivos que impedem o enfrentamento da causa em toda
sua complexidade, precedentes antigos informam a conformagéo da
tentativa com lastro na teoria finalista (HC 73.924/SP) - a teoria final
da agdo e o correspondente modelo objetivo e subjetivo de tipo de
injusto engendraram as teorias objetivo-subjetivas da tentativa, o
que a aproxima do entendimento perfilado pela 62 Turma do STJ. A
par das divergéncias, no que toca a aplicagdo da fragdo redutora de
pena, em face do crime tentado, assinale-se que a jurisprudéncia, no
ponto, é unissona no sentido de que o Cédigo Penal, em seu art. 14, 11,
adotou a teoria objetiva em relagdo a punibilidade da tentativa, pois,
malgrado semelhanga subjetiva com o crime consumado, diferencia
a pena aplicavel ao agente de acordo com o perigo de lesdo ao
bem juridico tutelado, graduada inversamente proporcional a maior
proximidade do resultado almejado (HC 118.203/MT).

Compilagéo e curadoria cientifica de:
Anderson Bezerra Lopes e
Eliakin Tatsuo Yokosawa Pires dos Santos
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