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EDITORIAL

A URGENCIA DA IMPLANTACAO
DO JUIZ DE GARANTIAS

A Lei 13.964/2019 previu em nosso ordenamento o que possivelmente seria a mudanga mais relevante do nosso
Processo Penal desde a Constituicdo Federal de 1988: a figura do juiz das garantias.

A divisdo de competéncia no decorrer da persecutio criminis constitui mecanismo essencial para assegurar a
imparcialidade do julgador. O magistrado que participa da fase investigativa, conhecendo os atos e decidindo sobre
eventuais medidas cautelares, ainda em fase prévia ao contraditério, ndo pode ser o mesmo que julga o feito.

Tal constatagdo ndo decorre de qualquer desconfianga em relagdo a esse ou aquele julgador. Baseia-se em evidéncias
sedimentadas, oriundas dos mais variados campos de conhecimento, de que o exercicio da prestagéo jurisdicional
na fase investigativa implicard em inevitéveis vieses - ainda que inconscientes - ndo sé no momento do julgamento
do caso, como durante toda a instru¢éo criminal, colocando em risco a distribui¢ao da justiga por um juiz imparcial.

N&o por outra razdo, a Corte Europeia de Direitos Humanos, desde a década de 1980 do século passado, declara
reiteradamente a impossibilidade, em respeito as garantias fundamentais, de o juiz criminal atuar em ambas as etapas
do Processo Penal. Além disso, a experiéncia do juiz das garantias em variados paises, tais como Itlia, Portugal, Chile
e Alemanha, também se revelou proficua.

E essencial, ainda, que se dissolva a ideia de que a defesa do juizo de garantias faz-se para garantir a impunidade, ou
ainda, menos punigao penal no pais. Nao ha correlagdo entre impunidade e a existéncia ou nao do juizo de garantias.
Trata-se, em verdade, de aprimoramento na qualidade da justi¢a distribuida, com incremento na legitimidade do
Estado no exercicio de seu dever de punir.

A escolha pelo juizo de garantias foi feita pelo legislativo brasileiro. A andlise de questdes e dificuldades de implantacéo
devem sim ser consideradas, principalmente em razéo das dimensdes continentais do pais. Neste sentido, a Associagao
dos Juizes Federais do Brasil (AJUFE) e o Conselho de Justica Federal (CJF), nas falas dos juizes Walter Nunes da
Silva e Nino Toldo, respectivamente, em audiéncia publica sobre o tema, foram cirdrgicas a pontuar a necessidade de
adequagcao as diferentes realidades nacionais, reforcando a natureza organizacional das questdes. Ndo ha argumentos
que sustentem a inconstitucionalidade.

Portanto, ha de se lamentar profundamente a decisao liminar, de 22 de janeiro de 2020, proferida pelo Min. Luiz Fux,
que suspendeu a eficdcia dos dispositivos legais - aprovados apds processo legislativo democréatico - que tratavam
do instituto do juiz das garantias. Os fundamentos ali langados ndo encontram qualquer base constitucional.

A matéria ndo é apenas de organizagdo judicidria, como sugere a decisdo monocrética prolatada. Em verdade, trata-se
de norma de Direito Processual, de competéncia da Unido, na medida em que estabelece critérios de competéncia
funcional. Uma vez definida por lei federal a separagao da competéncia nas fases do processo, caberd, ai sim, ao Poder
Judicidrio organizar a atribuigdo dos juizes que exercerado as fungdes em cada comarca.

Outra questdo levantada na decisdo do Presidente do Supremo Tribunal Federal seria o suposto impacto financeiro
que traria a medida. N&o se esta a acrescentar um volume maior de trabalho, que implicaria na contratagdo de novos
magistrados. A medida exige, sim, um trabalho de organizagéo e atribuicdo de fungdes. J& foram expostas solugdes
a sociedade - sem qualquer incremento de gastos - nas audiéncias publicas levadas a efeito perante o STF sobre o
assunto. Neste sentido, o argumento da dificuldade quanto as varas Unicas foi arrebatado por toda vivéncia nacional
em quarentena no periodo da pandemia, em que muito se fez para reduzir distancias e melhorar processos a partir da
tecnologia, 0 que pode e deve ser considerado na implantagao do instituto ora debatido.

O IBCCRIM, na sua luta perene por um Processo Penal mais democratico, continuard a defender a preméncia na
implementagéo do juiz das garantias. Transcorridos mais de dois anos da decisdo que suspendeu a eficécia da norma,
urge que o Supremo Tribunal Federal reconhega a constitucionalidade da norma trazida ao ordenamento pétrio por
processo democratico.
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Resumos: 0 artigo é uma breve resenha das principais ideias contidas na
Tese de Titularidade do Professor Mauricio Zanoide de Moraes, defendida na
Faculdade de Direito do Largo de Séo Francisco nos dias 17 e 18 de maio de
2022. A partir de uma analise histdrica e empirica do Direito Processual Penal, o
autor explora os conceitos de modelo e sistema criminais, no fim propondo um
novo processo criminal transformativo, 0 qual se insere no modelo criminal ndo
violento - alternativa ao modelo criminal vigente.

Palavras-chaves: Modelo criminal - Sistema criminal - Nao violéncia -
Processo criminal transformativo - Modelo criminal ndo violento.

"Viver com a perspectiva de construgdo de outras realidades - néao
aquelas que nos atormentam - é a Unica explicagdo justificadora
do ato de viver” (Alberto Silva Franco, 8 de dezembro de 2020)."

Nos Ultimos dias 17 e 18 de maio, o Professor Mauricio Zanoide de
Moraes foi aprovado como o mais novo Professor Titular de Direito
Processual Penal das Arcadas. Ante a uma variada banca, composta
pelos llustrissimos Professores Claudio Branddo (UFPE), Ana
Lucia Sabadell (UFRJ), Jacinto Coutinho (UFPR), Gustavo Badard
(FDUSP) e José Roberto Bedaque (FDUSP), o candidato defendeu
uma nova proposta para a justica criminal brasileira - qui¢gd mundial:
o chamado “processo criminal transformativo’l

A proposta é, primo ictu oculi, simples: a utilizagdo do processo
criminal para reduzir (e ndo incrementar) a violéncia social resultante
do fendmeno criminal, com o grande diferencial de, por meio da
atenta escuta dos participantes do conflito, identificar fatores locais
crimindgenos e areas de criminalidade acentuada, possibilitando
atuacdo conjunta publico-privada para redugdo desses fatores. O
processo deixaria, assim, de ser apenas instrumento de legitimacao
da resposta a violéncia social, para se tornar fonte de informacéo de
politicas publicas estratégicas.?

Abstract: This article is a brief review of the main ideas developed by
Professor Mauricio Zanoide de Moraes in his new work to achieve the degree
of Ordinary Professor (Full Professor) at the Faculty of Law of the University of
Sao Paulo. Based on a historical and empirical analysis of criminal procedure,
the author explores the concepts of ‘model” and “system’, specifically to the
author's work, in order to propose a “transformative criminal procedure’; which
is inserted in a "non-violent criminal model”

Keywords: Criminal model - Criminal system - Non-violence - Transformative
criminal procedure - Non-violent criminal model.

Perceba-se, todavia, que esse é o passo final de uma longa jornada
de onze capitulos - o item que fecha uma obra de quatro partes. Com
todo o folego e densidade de pesquisa caracteristicos de seu autor,
a proposta acima explicitada depende de diversos pressupostos
desenvolvidos no restante do trabalho.

Cabe aqui passar por alguns deles, assumindo o risco de reduzir
impropriamente uma obra tdo densa - a fim de que a pesquisa
passe a integrar gradativamente os ambientes de debate.

De inicio, verifica-se que toda a tese depende de uma classificagéo
inovadora proposta pelo autor: a anélise do Direito Processual Penal
e sua concretizagdo na histdria a partir dos conceitos de “modelo”
e "sistema” Ainda que utilizados tradicionalmente no meio juridico
de forma intercambiante, a tese traz consigo uma visdo propria -
que em nenhum momento pretende-se melhor ou exclusiva, apenas
diversa e voltada a andlise empreendida em suas paginas.

O "modelo” criminal, de acordo com o Professor Mauricio Zanoide
de Moraes, ocupa um plano anterior aos diversos institutos objetos
de estudo daqueles acostumados ao Direito Processual Penal. O
“modelo” é a unido das escolhas politicas acerca da metodologia de
abordagem do fendmeno criminal, o sentido de concretizagdo dessa
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abordagem, os agentes internos nela envolvidos e a finalidade da
aplicagao dagquela metodologia.

Esse "modelo” encontra efetivagdo em dois principais “sistemas”:
o penal e o processual penal. Neles hd a concretizagdo do
direcionamento e visdo politica conferidos pelo modelo criminal
- que pode variar em modo e intensidade -, com seus diversos
institutos e dindmicas préprios.

Na visdo do autor, alteragdes nos referidos sistemas e suas variadas
provisdbes sdo incapazes de
alterar o modelo criminal vigente
- porquanto este é definido em
plano anterior e superior de
decisao politica.®

Com base nessa forma de ver o
Direito Processual Penal, o estudo
entdo mergulha em cerca de dois
mil anos de histdria, da Roma do

"DAS ESTRUTURAS E
CARACTERISTICAS DOS DIVERSOS
SISTEMAS PENAIS E PROCESSUAIS
PENAIS EXISTENTES, CHEGOU-SE
A UMA CONCLUSAO: 'O MODELO

do século XXI mantém a imposicéo verticalizada das respostas ao
fendbmeno criminal, seus sujeitos do poder-saber (formados nas
Faculdades de Direito) e devassa da vida alheia para imposigdo de
penas.®

Muito mudou desde Roma, mas certamente nao tudo.

Verifica-se que ndo apenas 0s criminosos sdo responsaveis por gerar
violéncia em nossa sociedade: o poder estatal também responde a
violéncia conflitual com sua pesada estrutura e persecugdo. O mal
anterior - atransgressao cometida
- justifica e legitima a violéncia
institucional (persecugéo e pena,
resultados dos dois sistemas
vigentes): nossa Unica resposta
ao fenébmeno criminal.®

O autor, todavia, ousa pensar em
um outro modelo criminal. Um
em que a violéncia (conflitual)

século | a.C. até o surgimento dos
Direitos Humanos no século XX,
na Europa Continental e Insular.
Das estruturas e caracteristicas
dos diversos sistemas penais e
processuais penais existentes,
chegou-se a uma conclusdo: “o
modelo criminal durante quase

CRIMINAL DURANTE QUASE
TODO ESTE TEMPO, EXCECAO
FEITA AOS SECULOS INICIAIS
DA ERA CRISTA ATE QUASE O
SECULO X, FOI UNICO E DE PERFIL
PERSECUTORIO-PUNITIVO'"

ndo seria respondida com mais
violéncia (institucional): o modelo
criminal nao violento.

Considerando a essencial
diferenca entre as estruturas
sociais de dois mil anos atras,
0s avangos tecnoldgicos e a

todo este tempo, excegdo feita
aos séculos iniciais da era crista
até quase o século X, foi Unico e de perfil persecutdrio-punitivo’®

As razGes para essa perenidade sao resumidas nas ideias de
“medo” e “violéncia” - fatores mais do que nunca presentes nesse
primeiro quarto de século XXI. A prova dessa afirmagéo reside
nos assustadores - palavra mais préxima no vernaculo portugués
para descrever o calamitoso estado atual da realidade brasileira -
gréficos contidos na Parte Il do referido trabalho, todos baseados
em numeros divulgados por érgdos oficiais e instituicdes privadas
de confiabilidade assegurada.®

O passado é mais atual do que o presente.

A violéncia caracteristica dos sistemas penais e processuais penais
analisados na Parte | em nada arrefeceu.

Vivemos na “espiral ascendente da violéncia social”:® a violéncia
conflitual cada vez mais crescente, ainda que em anos pandémicos;
demandas vertiginosas das estruturas persecutérias, que muito
sofrem com a falta de recursos humanos; carga de trabalho
astrondmica dos tribunais; e execugdes penais em condicdes
degradantes, que pouco (ou nada) tém de ressocializagdo ou
reeducagao.

Na visdo empreendida, o modelo identificado na Parte | permanece
0 mesmo.

Por meio da criminalizagdo primdria acentuada - destinada a um
publico alvo e suas condutas escolhidos pelo poder politico - e
a centralizagdo do poder estatal tanto na figura de representante
da vitima (no papel da acusagéo), do julgador, bem como na do
legislador que dita as regras para a aplicagdo das punigdes,” o Brasil

insuficiéncia comprovada da
estrutura persecutéria brasileira
ante a criminalidade, o Professor Mauricio Zanoide de Moraes

constréi um outro modelo de processo por uma outra ética:

a) o didlogo se torna a nova metodologia de abordagem do
conflito, com a horizontalidade da aplicagdo da resposta ao
fendmeno criminal;™

b) had o surgimento de novos participantes, com o terceiro
“facilitador” do didlogo e considerando até mesmo a
possibilidade de o impacto do fenébmeno criminal no tecido
social (“violéncia envolvente”) definir as partes do conflito;*2 e

c) a finalidade é "atender as necessidades fundamentais e
melhorar os seres humanos, suas relagdes e o meio ambiente
comunitdrio’™

Como previamente explorado nas ideias de modelo e sistema da tese
aqui analisada, esse modelo criminal alternativo, com origem em
uma Politica Criminal ndo violenta,™ concretiza-se em um sistema
processual criminal® igualmente n&o violento, cujos principios e
natureza juridica séo abordados pelo autor ao longo de todo o item
49 da referida Tese de Titularidade.

Importante frisar que o autor, em nenhum momento, defende a
exclusividade dessa nova proposta nao violenta.'™ Acreditando
que a diversidade de instrumentos para lidar com o fendémeno
criminal seja o caminho possivel para a superagdo da espiral
retroalimentadora da violéncia, o Professor Mauricio Zanoide
de Moraes reitera: “[d]iferente, ndo visa a tomar os espacos de
poder e controle j& gizados por aquele modelo, mas, sim, servir
de alternativa para atender parte dos conflitos e das pessoas
envolvidas pela violéncia criminal’"”
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O autor acrescenta, todavia, que esta alternativa deve caminhar
sem interpenetragdes, com o dito modelo tradicional. Isso porque
a anélise histérica da Parte | do trabalho se incumbiu de comprovar
que toda iniciativa, em um modelo desenhado para perpetuagao dos
ocupantes do poder, é fagocitada e suprimida pelo modelo vigente.'®
Ao mesmo tempo, impossivel dizer que o modelo tradicional
perde completamente sua fungdo - problemas diferentes exigem
respostas diferentes. O autor apenas apresenta uma alternativa, que
espera ser Util a todos os cidad&os brasileiros. Dai essa importante
dindmica entre o novo e o tradicional.

O anteriormente referenciado processo criminal transformativo
é espécie desse novo sistema processual criminal ndo violento -
partilhando de todos seus principios, diretrizes e axiomas, ao mesmo
tempo em que é Unico em relagdo a outras medidas existentes, como
a justica restaurativa. Explica-se.

O processo criminal transformativo, por ndo aplicar pena e nao
restringir a liberdade, mas basear-se em principios de empatia
e didlogo e, principalmente, cidadania, ndo precisa ser limitado a
pontual resposta estatal, ainda que ndo violenta. E possivel que
nesse instrumento - até o momento exclusivamente perpetuador
de tanta violéncia (institucional) legitimada - se encontre a porta
para a melhoria das relagdes e ambientes de todos os envolvidos e
seja expandido pela real cooperagéo da sociedade civil. Por isso é
chamado transformativo.

S6 entdo é possivel notar que a ideia, ainda que simples, é densa.
Exigird profunda mudanca de mentalidade e reconsideragdo de
posicionamentos classicos dos ditos operadores do Direito: toda
a doutrina penal e processual penal é convidada a reflexdo, ja que
nesse outro modelo o objetivo ndo é criar métodos para restringir
a atuacgdo estatal abusiva, que poderd resultar em restricdo da

Notas

' Agradecimentos a Fernanda Regina Vilares, Daniel Paulo Fontana Bragagnollo,
Stefanos Georgios Corsino Drakoulakis, Gabriel Massi, Gabriela Crespilho da Gama,
Felipe Chiavone Bueno e Larissa Baron Barbosa pela leitura prévia do artigo e
compartilhamento de suas impressdes.

2 ZANOIDE DE MORAES, 2022. p. 762-767.

3 Para as consideragbes aqui tecidas sobre modelo e sistema na visdo de Mauricio
Zanoide de Moraes (2022, p. 33-43).

4 ZANOIDE DE MORAES, Op cit, p. 365; para a andlise histérica empreendida no
trabalho que embasa a referida concluséo, v. Parte |.

5 As principais fontes dos dados apresentados no trabalho sdo o Férum Brasileiro de
Seguranga Publica, o Conselho Nacional do Ministério Publico, o Conselho Nacional
de Justica e o Departamento Penitencidrio Nacional. Cf. ZANOIDE DE MORAES, Op.
cit, p. 372; os gréficos estao todos na Parte Il do trabalho.

¢ Expressdo utilizada por Mauricio Zanoide de Moraes ao descrever a realidade da violéncia
e da estrutura persecutdria brasileira, com sua dindmica retroalimentadora (2022, p. 493).

7 Mauricio Zanoide de Moraes explica que essa é a metodologia da inquisitio,
inicialmente desenvolvida em Roma - para o estudo de suas origens e delineamentos
nessa fase inicial, cf. Zanoide de Moraes (2022, p. 89-110).

& Mesmo para a chamada "“justica penal negociada’; o autor afirma que o modelo
criminal se perpetua como Unico no periodo histérico analisado. Cf. Zanoide de
Moraes (2022, p. 355-364).

¢ Sobre os conceitos de “violéncia conflitual” e "violéncia instituciona
de violéncia social, cf. Zanoide de Moraes (2022, p. 66-70).

10 ZANOIDE DE MORAES, Mauricio. Modelo e sistema criminais nédo violentos, cit, p.
505-536, e conclusdes da Parte II, p. 493-495,

" Sobre a metodologia e sentido desse novo modelo, cf. ZANOIDE DE MORAES,
Mauricio. Modelo e sistema criminais néo violentos, cit,, p. 662-679.

[ [
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liberdade do imputado, como no modelo tradicional, pois o resultado
da abordagem serd a responsabilizagdo do ofendido - ndo uma
escolha bindria de punir ou ndo punir -, “que passa a ter uma vasta
gama de possibilidades, cuja escolha e constru¢cdo devem ser
determinadas pelo caso concreto e tendo em vista a situagdo mais
ampla da violéncia e consequéncias”®®

Também exigird mudanca de toda a sociedade, que é chamada a
repensar sua escolha acerca de como tratar os transgressores,
0s antissociais, os desajustados. Lembremos que a opgdo pela
sua segregagdo, de acordo com o autor da mais nova tese de
titularidade do Largo de Sdo Francisco, € uma bomba relégio,?® ndo
necessariamente fruto de escolhas racionais - mas do medo e da
violéncia em nds incutidos.

Certamente a ideia apresentada ndo serad unissona - e é natural e
saudavel que assim seja. O Professor Sérgio Marcos de Moraes
Pitombo ressaltava que “[qJluando uma ideia se coloca como
extremamente pacifica, algo me diz que ela estd errada. Nds vivemos
e convivemos do contraste e do confronto - e nenhuma ideia juridica
é uma ideia acabada. Ela sempre estd no seu perene refazimento'?

O presente texto nada mais é do que um estimulo para que tudo
quanto desenvolvido na referida Tese de Titularidade seja discutido
e rediscutido ndo apenas pelos sabedores do Direito em suas torres
de marfim, mas por toda a sociedade brasileira. Esta, a verdadeira
vitima de politicas de seguranga publica, que raramente amenizam
o medo generalizado que nos acompanha todos os dias ao sairmos
pelas portas de nossas casas.

Muito ainda hé de ser pensado, refletido e considerado. Nas palavras
do préprio autor, a tese submetida “[é] um convite para um novo
ponto de partida'??

Estamos prontos?

2 Sobre os participantes desse novo modelo, cf. ZANOIDE DE MORAES, Mauricio.
Modelo e sistema criminais ndo violentos, cit, p. 679-706.

3 O trecho citado € parte do titulo do item que trata da finalidade do modelo criminal

nao violento. Cf. ZANOIDE DE MORAES, Mauricio. Modelo e sistema criminais ndo

violentos, cit, p. 654-662.

Para uma andlise da proposta de politica criminal ndo violenta e sua conformidade

constitucional, cf. ZANOIDE DE MORAES, Mauricio. Modelo e sistema criminais ndo

violentos, cit, Capitulo X.

Como explicado por Mauricio ZANOIDE DE MORAES, trata-se de processo criminal,

pois a pena é suprimida no novo modelo (Modelo e sistema criminais néo violentos,

cit, p. 598-606).

ZANOIDE DE MORAES, Mauricio. Modelo e sistema criminais n&o violentos, cit, p. 498-503.

ZANOIDE DE MORAES, Mauricio. Modelo e sistema criminais n&o violentos, cit, p. 498.

O autor cita a transagdo penal (art. 76, Lei 9.099/1995) como principal exemplo

recente desse poder atrativo do modelo criminal persecutério-punitivo (ZANOIDE

DE MORAES, 2022, p. 618-624).

ZANOIDE DE MORAES, Op. cit, p. 611. Importa frisar que todo esse sistema processual

criminal néo violento tem como pressuposto os limites e diretrizes constitucionais,

com garantias que "se ndo podem ser aplicadas de modo direto a partir do conteldo

técnico existente, porquanto constituidas histérica e teleologicamente para o processo

penal persecutdrio-punitivo, podem e devem ser desenvolvidas a partir daquele saber

criminal ja existente, mas voltado agora ao sistema processual criminal ndo violento,

conforme as diretrizes de seu modelo especifico” (ZANOIDE DE MORAES, 2022, p.

706-742).

20 ZANOIDE DE MORAES, Op. cit, p. 493-495; 536-557.

2 TRIBUTO ao prof. Sérgio Marcos de Moraes Pitombo (2016).

22 ZANOIDE DE MORAES, 2022, p. 774.
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Resumo: 0 presente artigo tem por objetivo promover uma breve abordagem
sobre as acoes realizadas pelo Comando da Policia Militar do Estado de Séo Paulo,
no curso do dltimo triénio, como resultado da implementagdo do planejamento
estratégico para o direcionamento da instituicdo em conformidade com a visdo de
que as pessoas Se sintam plenamente seguras e protegidas no Estado de Sao Paulo.

Palavras-chave: Policia Militar - Direitos Humanos - Redugdo da Letalidade Policial
- Redugdo da Criminalidade.

O triénio 2019/2021 apresentou uma série de particularidades, que
ficaram registradas na histéria em razdo do sofrimento de milhdes
de pessoas, em todos os recantos do planeta que, submetidas aos
efeitos da ameaca bioldgica da COVID-19, foram vitimadas pela
doenca e/ou perda irreparavel de entes queridos, resultando na
transformagao definitiva da sociedade.

A despeito das adversidades e incertezas, a humanidade perseverou
no esforco cientifico e politico-econdmico de superacdo e busca
pela reconstrugédo dos padrdes de interagéo social segundo critérios
minimos de salubridade, seguranga e qualidade de vida, aos quais
a Policia Militar do Estado de S&o Paulo (PMESP) se engajou
prontamente, persistindo na prestagao continua de seus servigos para
amparar, servir e proteger, realizando a prevengédo e o enfrentamento
ao crime, a aplicagdo da lei e a preservagdo da ordem publica, em
observancia aos canones da Lealdade e Constancia, eternizados em
seu Brasdo de Armas ha 190 anos.

Partindo da elaboragcdo de rigoroso planejamento estratégico,
materializado no Plano de Comando 2020-2023,' foram idealizadas e
implementadas agdes, ndo apenas para o enfrentamento especifico
da novel condigé@o sanitdria, mas no compromisso de assegurar a
evolugao e melhoria constantes de uma instituicdo que construiu seu
legado na assisténcia ao povo paulista, no atendimento das demandas
do Estado e da sociedade, e nos ditames da lei.

Em afirmagdo a esses preceitos atemporais e inequivocos,
aos Principios do Estado Democratico de Direito, e visando ao
atendimento dos critérios da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da publicidade e da eficiéncia, a Policia Militar inovou ao
adotar uma série de medidas estratégicas, que assumiu como objetivo
a melhoria na qualificagdo técnico-profissional por intermédio: (i)
do reforgo das bases doutrindrias da atividade policial-militar; (ii) da
andlise de procedimentos de intervencéo policial-militar e de uso
seletivo da forga; (iii) do fortalecimento da autoridade policial-militar
e da disciplina; (iv) do acompanhamento da saude fisica e mental do
policial militar; (v) da aquisicdo de equipamentos de menor potencial
ofensivo e armamento de Ultima geragado; e (vi) da incorporagdo de
ferramentas de tecnologia a atividade policial-militar.

Inicialmente, foram reeditadas as Normas para o Sistema Operacional
de Policiamento (NORSOP),2 bem como as Diretrizes dos Programas

Abstract: This article aims to approach the actions of the Military Police of
Séo Paulo State Command, during the last three years, because of the strategic
planning for managing the institution according to the vision that people can
feel safety and protected at Sdo Paulo State.

Keywords: Military Police - Human Rights - Decrease of Deaths under Police
Countering - Decrease of Crime.

de Radiopatrulha,® Forga Tatica,* Policiamento Escolar,® Policiamento
Comunitario® Policiamento de Transito’ e Policiamento Rural?®
aspirando estabelecer pardmetros doutrindrios e procedimentais
para sistematizar e coordenar as agoes e atividades policial-militares;
visando a integragdo com a comunidade, instituicdes publicas e
privadas; e a otimizagdo do emprego de recursos humanos e materiais
de forma sistémica, observando os critérios definidos no Plano de
Policiamento Inteligente (PPI) elaborado com a participagdo da
populagdo local e o diagndstico dos indicadores criminais obtidos a
partir dos sistemas de inteligéncia.

A seguir, foram editados o Manual de Fundamentos?® trazendo
premissas bdsicas da atividade policial-militar, notadamente no tocante
as diretivas de policiamento comunitario e no reforgo a atuagéo legitima
do policial militar quando da necessidade de emprego da forga,
sempre observando condicionantes legais e critérios de necessidade,
proporcionalidade e razoabilidade; bem como o novo Manual de Direitos
Humanos e Cidadania,'® em segunda edi¢ao, ratificando o compromisso
de respeito a diversidade e aos Direitos Humanos.

Adicionalmente, alinhado ao Sistema de Supervisao e Padronizagéo
Operacional (SISUPA)" pelo qual padrdes de conduta profissional
e supervisdo local sdo necessérios para garantir a qualidade do
trabalho policial-militar, foram realizadas revisdes e atualizagdes nos
Procedimentos Operacionais Padrdo (POP), cuja instrugdo em carater
ininterrupto, junto as demais atividades do Sistema de Treinamento
Policial-Militar,® tém por finalidade "manter o policial militar apto a
desempenhar suas atividades habituais, além do bom preparo fisico,
capacitagdo de novas técnicas ou a atualizagdo de conhecimentos e
habilidades™™

Da mesma forma, o Sistema de Gestéo da Policia Militar do Estado de
Sé&o Paulo (GESPOL), instituido no ano de 2008, chegou a 32 edicao,
no ano de 2021, mantendo os fundamentos dos Direitos Humanos,
da Policia Comunitéria e da Exceléncia da Gestdo como norteadores
das atividades-meio (gestdo de pessoas; saude; conhecimento e
inovagdo; comunicagao social; organizacional; financas; logistica;
tecnologia da informagédo e comunicagao e inteligéncia de seguranga
e ordem publica), em convergéncia para suporte da atividade-fim
(gestdo operacional), cujo escopo é o atendimento da sociedade."

A atualizagdo dos instrumentos normativos que direcionam o
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comando e a execugdo da atividade policial-militar e que orientam a
postura e o comportamento do efetivo, produzindo o efeito compliance,
foi elaborada em observancia a critérios técnicos, juridicos e
participativos, concitando a inclusao de vozes ativas da sociedade civil
para contribuir com a modernizagao dos processos e atendimento das
demandas da forga policial-militar.

Convergindo para o robustecimento das especificidades disciplinares
que compdem as Ciéncias Policiais de Seguranga e Ordem Publica
enguanto area de conhecimento,'® autbnoma, necessdria, suficiente e
imprescindivel para o exercicio da profissdo policial- militar, o novel
arcabougo técnico-doutrindrio foi incorporado ao Sistema de Ensino
da Policia Militar (SEPM)* e reiteradamente reproduzido em todos
0s cursos e estdgios da Institui¢ao, incluindo os Programas de Pds-
Graduacgéo Stricto Sensu de Mestrado Profissional e Doutorado em
Ciéncias Policiais de Seguranca e Ordem Publica, desenvolvidos junto
ao Centro de Altos Estudos de Seguranca (CAES) da PMESP.

Admitida a tradicional importancia conferida a educacgéo profissional,
que remete a contratagédo da Misséo Francesa de Instrugdo Militar para
os integrantes da Forga Publica do Estado de S&o Paulo no alvorecer
do século XX, culminando, entre outras conquistas, com a fundagéo da
Escola de Educacgao Fisica da PMESP, pioneira no Curso de Educagéo
Fisica no Brasil, o SEPM ratifica a elevagao da profissdo policial-militar
aideia de vocagdo para auxiliar as pessoas, internalizada como misséo
a ser cumprida, lastreada nos valores éticos do patriotismo, civismo,
hierarquia, disciplina, profissionalismo, lealdade, constancia, verdade
real, honra, dignidade humana, honestidade e coragem."”

Seguindo esse escopo, a responsabilidade quanto aos critérios de
uso seletivo e proporcional da forca no curso da agao policial-militar
passou a ser objeto de estudos e avaliagdes para implementacéo de
medidas preventivas e saneadoras pelas Comissoes de Mitigagédo de
Riscos, visando aperfeicoar conhecimentos, habilidades e atitudes
dos policiais militares, identificar riscos a sua integridade fisica e dos
envolvidos nas agdes policiais.’™®

Os procedimentos realizados a partir da Comissdo de Mitigagéo
de Riscos, plenamente alinhados aos vetores deontolégicos da
PMESP, tém se demonstrado extremamente eficazes em permitir
a imediata deteccéo de eventuais inconformidades no atendimento
de ocorréncias e adogdo de medidas educativas e corretivas, quando
necessdrio, viabilizando a revisdo, aperfeicoamento e treinamento
de técnicas operacionais, para que sejam asseguradas a eficiéncia,
eficacia e efetividade da intervengéo policial-militar.

Ainda em respeito aos balizamentos da democracia e do respeito
ao cidadao, o rigor da disciplina permaneceu higido na definicdo da
postura policial-militar, direcionada ao fiel acatamento da lei e das
ordens emanadas das autoridades constituidas, encontrando sua
esséncia na educagdo institucional, orientagdo e treinamento, todavia
jamais aquiescendo a desvios de conduta que possam subverter a
hierarquia e os preceitos Institucionais.

Por essa razdo, a PMESP ndo prescinde da adogdo de medidas
disciplinadoras e de depuragéo interna necessarias a garantir a estrita
observancia de principios, valores e normas que definem, ndo apenas
a Instituicdo e seus designios, mas a prépria esséncia do policial militar,
que deve honrar a farda que ostenta, sendo um permanente exemplo
de conduta tanto nas atividades profissionais como em sua vida social.

Nesse sentido, realizou-se a atualizagdo do Sistema de Policia
Judicidria Militar e Disciplina da Policia Militar (SisPJIMD),' idealizado
para estruturar, organizar e definir atribuicdes para o exercicio da
autoridade conferida pela Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, de 1988 (BRASIL, 1988) as Policias Militares e Corpos de
Bombeiros Militares, para que realizem a apuragéo de infragdes penal-
militares.

Consoante a Lei federal 13.491/17, que alterou o Cddigo Penal Militar
(CPM),2® expandindo o rol de crimes militares para que alcangassem
os tipos penais descritos no Cédigo Penal e na legislagao extravagante,
quando praticados por policiais militares no curso da atividade

profissional, houve uma ampliagdo da competéncia de investigagao e
imputacao de responsabilidade da Policia Judiciéria Militar (PJM).

Essa agdo fortaleceu a fiscalizagédo e controle exercido diretamente
pelos Comandantes de Unidades Territoriais e Especializadas
(Batalhoes de Policia Militar ou equivalentes) sobre seu efetivo, como
autoridades originérias de PJM em suas respectivas circunscri¢oes,®
conferindo maior celeridade e acuidade na apuragdo de ilicitos
e transgressdes, em razdo da proximidade e conhecimento das
peculiaridades locais.

Ao seu turno, o Orgdo Corregedor da Policia Militar permaneceu
em suas atividades inerentes de saneamento, correigdo, bem como
de investigacdo subsididria em casos de maior complexidade,
privilegiando o critério da especialidade.

Né&o obstante, os policiais militares estao sujeitos a escalas de servigo
de caréter ininterrupto; atuam em condigdes de risco, expondo suas
vidas a perigos que perpassam por eventos criticos ou traumaticos,
ameagas psicofisicas decorrentes da violéncia no enfrentamento ao
crime, em acidentes de transito letais ou de grandes proporgoes,
tanto quanto no combate a sinistros, diante da furia das intempéries,
enchentes, tempestades, incéndios, desabamentos, soterramentos e,
recentemente, a ameaca bioldgica da COVID-19.

Todos esses percalgos caracterizam o contato permanente com o
sofrimento humano e a efemeridade da vida, demandando atencéo
quanto a saude fisica e mental do efetivo.

Sob essa motivagdo, o Programa de Acompanhamento e Apoio ao
Policial Militar (PAAPM) foi objeto de revisdo e redirecionamento,
de modo a priorizar o suporte psicoemocional ao policial militar em
situagOes nas quais se caracterizam riscos concretos aintegridadefisica
e psiquica, de modo a se preservar ou restabelecer o correspondente
equilibrio necessdério ao exercicio das atividades profissionais, em total
conformidade com a Lei estadual 9.628/97, que estabeleceu o Sistema
de Salde Mental da Policia Militar.22

O PAAPM desenvolve-se em trés fases: avaliagdo psicoldgica inicial
do policial militar submetido ao evento traumatico realizada por
profissional da drea de saude mental, resultando na aptiddo plena
ao servigo policial ou prescrigdo de nivel de acompanhamento com
restricdo ao exercicio de fungdes operacionais, eventual indicagdo
para frequéncia de Estagio de Desenvolvimento Psicoemocional e
posterior reavaliagao psicoldgica.?®

Como medida complementar a busca pela qualidade de vida e satde
mental, foi também editada, em 2021, a Cartilha de Prevencédo as
Manifestagdes Suicidas, contendo orientagdes aos policiais militares,
tanto em caréter preventivo, para a identificagdo de sinais que
possam ensejar essa pratica, quanto para a assisténcia de érgados e
profissionais de saude.

Outrossim, o periodo de pandemia aumentou os encargos da PMESP
que, além de manter as atividades de policia ostensiva e represséo
criminal, em contraposicdo as medidas de isolamento social,
participou ativamente de ag¢des humanitdrias, inclusive realizando
a guarda e escolta das vacinas para distribuigdo em todo o Estado,
exigindo precaugdes adicionais em relagdo aos policiais militares
para a disponibilidade de materiais de higiene e protegdo individual;
para o desenvolvimento de procedimentos especiais de atendimento
de ocorréncias e para a imunizagdo do contingente pela devida
vacinagao.

Por sua vez, a complexidade dos eventos sociais que demandam a
intervengdo policial-militar requer, além da capacitagdo técnica na
operagdo de equipamentos condizentes para a solugé@o de conflitos
e do equilibrio psicoemocional, a completa compreenséo dos limites
juridicos para utilizagdo da forga estatal, enquanto instrumento
cogente para o cumprimento da lei e manutencao das condigdes de
normalidade social.

Com efeito, foi realizada a revisdo dos protocolos de atuagdo em
manifestagdes populares, adotando-se instrumentos de gestdo
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de multidées para interferéncias pontuais e no limite do minimo
necessario, pautando-se pela mediagcdo para assegurar os direitos
constitucionais de reunido pacifica e de liberdade de opinido e
expressdo, mas de forma a garantir, ao mesmo tempo, a organizagéo
do espago publico para a manutengdo dos servigos essenciais que
caracterizam a ordem social, preservando a seguranga e os direitos
de todos, mediante critérios de imparcialidade, profissionalismo e
isencdo de animos, mesmo diante de interesses e anseios contrarios a
existéncia, presenca ou atuagao da forca policial-militar.?*

Além disso, em 25 de outubro de 2021, a PMESP publicou a 32 edi¢éo
do Manual de Defesa Pessoal Policial, destinado a estabelecer
técnicas, téticas e procedimentos necessérios para fazer cessar
agressao injusta, atual ou iminente, contra o policial militar ou terceiros,
praticada por um potencial agressor desarmado, controlando-o e
imobilizando-o de forma segura e eficaz, evitando causar danos ou
lesOes desnecessérias.2®

Ao seu turno, os procedimentos de atuagao policial-militar também
sofreram transformagdes decorrentes dos avangos tecnoldgicos,
especialmente com a incorporagdo do uso de armas de menor
potencial ofensivo, como instrumentos de intervencdo policial
intermediérios entre as técnicas de imobilizagdo pessoal e o uso da
arma de fogo.

Em consequéncia, foram adquiridas pela PMESP 7500 armas de
incapacitagao neuromuscularouarmasdeeletrochoque, com utilizagdo
crescente, como alternativa ao uso da arma de fogo, resultando, de
janeiro de 2019 a dezembro de 2021, em 483 intervencdes policiais,
dentre as quais 475 em que o agressor foi contido sem emprego de
forga letal2®

De outra sorte, a exigéncia de enfrentamento de parcela da
criminalidade violenta remanescente demandou o incremento da
capacidade operacional da PMESP, com a aquisicao, mediante
licitagbes internacionais, de armamento de alto desempenho,
adotando-se os padrdes de certificagdo da Organizagao do Tratado
do Atlantico Norte (OTAN), bem como a instalagdo de novas Unidades
Policial-Militares de pronta resposta, os Batalhdes de Agdes Especiais
de Policia (BAEP), em todo o Estado de Sao Paulo, reduzindo o tempo
de mobilizagdo e aumentando a seguranga pela disponibilidade de
efetivo equipado e treinado para uma intervencgdo técnica, tatica e
coordenada diante de eventos criticos dessa natureza.

Paralelamente, a evolugdo tecnoldgica permitiu a incorporagdo
de instrumentos de controle e fiscalizagdo da atividade policial-
militar, contribuindo para que a execugdo dos servigos ocorra em
conformidade com os padrdes doutrinérios, operacionais, técnicos,
taticos, legais e juridicos transmitidos nos cursos, estégios e
treinamentos que integram o SEPM.

Desde a incorporagdo dos Sistemas de Computagdo Embarcada
e Portétil, iniciada em 2012, a PMESP desenvolve ferramentas de
gestdo e controle do efetivo e da frota com os objetivos de gerar
informagdes; facilitar o acesso direto a consulta de bancos de dados;
diminuir o tempo-reposta no atendimento as demandas, facilitando
os deslocamentos; e melhorar o monitoramento operacional-
administrativo, gerenciando a distribuicdo dos ativos humanos e
materiais no espaco territorial de forma ordenada e eficiente.?”

Atualmente, novos instrumentos de controle de frota foram
introduzidos e as viaturas operacionais adquiridas pela PMESP estao
sendo equipadas com o sistema de telemetria, que possibilita a coleta
e armazenamento de dados para andlise e producao de relatérios, que
permitem verificar os critérios de uso do veiculo com o devido zelo,
reduzindo os gastos com manutencdo, e em respeito as normas do
Cddigo de Transito Brasileiro (CTB), privilegiando a condugéo segura,
dentro dos limites necessdrios para os deslocamentos emergenciais.

Adicionalmente, a telemetria permite o acompanhamento das
viaturas no espago fisico em tempo real, e sua integragdo ao
Sistema de Georreferenciamento de Ocorréncias Policiais
(COPOM ON-LINE) facilita os deslocamentos para o atendimento

de ocorréncias, os apoios e a realizagdo de operagdes.?®

O suporte aéreo de operagdes policial-militares recebeu o incremento
de Aeronaves Nao Tripuladas (drones), distribuidas em Unidades da
PMESP na Capital e no interior, para produzir imagens de interesse
de seguranga publica (fotografias ou videos de alta resolugéo),
transmitidas em tempo real para os Centros de Operagdes da Policia
Militar (COPOM) em todo o Estado de Sdo Paulo e ainda para subsidiar
a Atividade de Inteligéncia.?®

Quanto a disponibilidade de recursos tecnoldgicos para melhoria do
atendimento ao publico, destaca-se a incorporagdo dos aplicativos
(App) "90" e "193" enquanto dispositivos para uso em telefones
celulares, que foram desenvolvidos para facilitar o acesso do cidadao
aos servigos prestados pela PMESP, tanto na esfera policial quanto na
de bombeiros.

Ademais, na oportunidade em que as caracteristicas do periodo
pandémico impuseram restricdes de circulagéo, especial atengéo foi
conferida ao aplicativo “"SOS Mulher’, apresentado como parte do
programa de suporte as vitimas de violéncia doméstica, que possibilita
a mulher detentora de medida protetiva obtida junto ao Tribunal de
Justica de S&o Paulo solicitar atendimento emergencial, diante do
descumprimento de determinagao judicial pelo agressor, durante ou
na iminéncia de ato de violéncia.3®

Finalmente, apds vérios anos de estudo, foi implementado o uso de
Cameras Operacionais Portateis (COP) na atividade policial-militar,
permitindo reforgar a transparéncia e a legitimidade das agbes
policial-militares, garantindo a integridade fisica e moral dos policiais
e os direitos individuais dos cidadéos, exercendo efeito apaziguador e
dissuasério, ao mesmo tempo em que fortaleceu o conjunto probatdrio
origindrio da intervencgao policial e caracterizador da responsabilidade.
Como beneficios adicionais, as imagens geradas tém sido de valiosa
importancia para consolidar a cultura profissional legalista da PMESP,
além de oferecer material significativo para capacitacao, treinamento
e mensuracéo do grau de eficiéncia da atuagao policial-militar a partir
dos estudos de caso.®

Assim, apesar das peculiaridades dos anos de 2020 e 2021, fortemente
impactados pelo advento da COVID-19, os resultados alcangados
demonstram efeitos positivos.

Verifica-se que, entre os anos de 2019 e 2021, houve redugdo na taxa
de homicidios de 6,273 para 6,04 por 100 mil habitantes, confirmando
uma tendéncia de redugdo de vinte anos no Estado de S&o Paulo,
que ainda alcangou a menor taxa de toda a série histérica na Capital
(4,73 por 100 mil habitantes) e na Grande Sao Paulo (5,37 por 100 mil
habitantes).33

Quanto aos demais indicadores criminais, registraram-se no Estado
de Séao Paulo, no triénio considerado, redugdo de 28,98% no ndmero
de roubos de veiculos; reducdo de 11,65% nos roubos em geral;
reducdo de 10,87% nos roubos de carga; reducao de 12,11% nos furtos
de veiculos; redugdo de 9,95% nos furtos em geral; e redugédo de
15,71% nas ocorréncias de estupro, demonstrando o alinhamento entre
as agdes adotadas pela PMESP e a efetividade no enfrentamento a
criminalidade.®*

No tocante as taxas de mortalidade por intervengdes policiais, de
acordo com dados do Anudrio de 2020 do Férum Brasileiro de
Seguranga Publica, verifica-se que, em 2019, o Brasil atingiu a média
de 3,0 por 100 mil habitantes, e o Estado de Sao Paulo alcangou a
média de 1,9 por 100 mil habitantes, posicionando-se abaixo da média,
sendo que os dados incluem resultados conjuntos das Policias Civis e
Militares das Unidades da Federagéo.®®

Em ndmeros absolutos, a PMESP alcangou, naquele ano de 2019, 716
mortes decorrentes de intervencgao policial, reduzindo esse nimero para
659 resultados letais em 2020 e finalmente 423 dbitos no ano 20213¢

Com efeito, a avaliagdo dos nimeros absolutos demonstra que houve
uma redugdo da ordem de 796% na letalidade policial-militar entre
os anos de 2019 e 2020, seguida de uma redugdo de 35,81% entre
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os anos de 2020 e 2021, configurando uma tendéncia descendente
com 19 meses consecutivos (entre junho de 2020 e dezembro de
2021) e redugédo de 40,92% no nldmero de intervengdes policiais com
resultado letal entre 2019 e 2021.

Considerando-se que foram detidos pela PMESP 155.024 individuos
no ano de 2019, 125.296 individuos em 2020, e 117.796 individuos em
2021, verifica-se ainda que, entre todas as intervengdes policiais no
periodo, 0,46% resultaram em morte em 2019, seguidas de 0,52%
em 2020 e 0,35% em 2021, ratificando a diminui¢do do evento letal.3”

Essa constatagdo demonstra seguramente que os rumos tragados
pela PMESP no curso do triénio considerado tém surtido efeitos
positivos na redugao dos indicadores criminais tanto quanto na
redugao da letalidade policial.
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Resumos: A investigacado defensiva ganhou folego com o Projeto de Novo
Cédigo de Processo Penal, que procura introduzir esse instituto no Direito
brasileiro. A ideia de que a defesa possa, por iniciativa prdpria, realizar atividade
investigativa, suscita certos questionamentos a respeito da legitimidade
desse novo modelo de investigacao. Neste trabalho, procurar-se-a demonstrar
que a investigacao defensiva dispde de sélidos fundamentos tedricos, e que
as criticas que se Ihe enderegam analisam o fenomeno de modo superficial,
negligenciando todas as virtudes que esse instituto pode oferecer ao Processo
Penal brasileiro.

Palavras-chave: Investigagdo defensiva - Novo Codigo de Processo Penal -
Defesa - Processo Penal.

1. Introdugdo

O novo Cédigo de Processo Penal voltou ao centro do debate na
Cémara dos Deputados por meio do Projeto de Lei 8.045/2010.
Dentre as novidades do projeto, a investigacdo defensiva é a que
mais vem atraindo a atengéo dos estudiosos. De um lado, hd um
Obvio entusiasmo por parte da defesa, que passard a contar com
um instrumento com a virtude de colocé-la em pé de igualdade
com a atuagdo investigativa/acusatéria do Ministério Publico; do
outro, existem aqueles que enxergam a investigagao defensiva com
desconfianga, apontando algumas impropriedades desse novo
instituto.

No presente trabalho, nos dedicaremos a demonstrar as virtudes da
investigacéo defensiva por meio da analise de cada um dos possiveis
argumentos contrarios que, em tese, podem ser langados contra ela.

Vejamos, entéo, os principais argumentos que podem ser langados
contra a investigagao defensiva e se eles realmente tém fundamento:

2. A investigacio oficial é imparcial e busca apenas a verdade

Diz-se que a desnecessidade de participacdo da defesa na
fase preliminar decorre da auséncia de partes litigantes, cada
qual querendo fazer prevalecer a sua versdo, como no sistema
acusatério, mas uma verdadeira busca imparcial da verdade,
caracteristica do sistema inquisitdrio. E nessa busca imparcial pela
verdade a autoridade serd conduzida a recolher tanto a prova que
incrimina como a prova que inocenta. A garantia da defesa estaria
assegurada na prépria indole da fase preliminar, feita para assegurar
o descobrimento da verdade independentemente de quem ela
favorega.

O problema dessa versao é que ela descreve as coisas ndo como elas
sdo, mas como deveriam ser, e € entdo categoricamente desmentida

Abstract: The defensive investigation gained momentum with the
Project for the New Code of Criminal Procedure, which seeks to introduce this
institute into Brazilian law. The idea that the defense can, on its own initiative,
carry out investigative activities, raises certain questions about the legitimacy
of this new model of investigation. In this work, we will try to demonstrate
that defensive investigation has solid theoretical foundations, and that the
criticisms addressed to it analyze the phenomenon in a superficial way,
neglecting all the virtues that this institute can offer to the Brazilian criminal
procedure.

Keywords: Defensive investigation - New Code of Criminal Procedure - Defense
- Criminal proceedings.

pela realidade. Como lembra o italiano Silvio Campani (1879, p. 25),
o ideal de uma autoridade que coleta, com igual cuidado, com igual
amor, tanto as provas contrarias ao réu como aquelas favordveis,
se é um belo ideal, é ainda assim e tdo somente um ideal, com o
qual a inocéncia e o direito de defesa do réu nao podem contar. Na
prética, a teoria é outra. E o autor acrescenta ainda que essa busca
oficial ndo pode oferecer garantias sérias a defesa em razéo até de
uma possivel desonestidade no exercicio da fungdo: como afastar
o perigo de a autoridade deixar de recolher as provas favoraveis ao
réu mesmo deliberadamente? (1879, p. 26) Costuma-se trabalhar, de
um modo deveras ingénuo, com uma espécie de presungao de boa-
fé das autoridades policiais, a partir de uma importagao indevida
da presuncéo de veracidade dos atos administrativos que vigora no
Direito Administrativo. Nesse contexto todo, a possivel inocéncia
de uma pessoa fica vulnerével a efetiva boa-fé do agente que goza
dessa famigerada presungdo, o que nem sempre se verifica.

Nesse contexto, a palavra imparcialidade, como pondera
Impallomeni (1886, p. 37), é utilizada mais para enganar do que para
esclarecer qualquer coisa, pois, se a imparcialidade do inquisidor
fosse realmente a garantia de todos quanto a culpa ou inocéncia de
alguém, a prépria fase acusatdria e a exigéncia da divisdo de acusar,
defender e julgar perderia sua razédo de ser, e tudo voltaria a ser téo
“simples” quanto nos tempos da Inquisi¢do: bastaria o inquisidor
e a sua determinada busca pela verdade! O erro da Inquisi¢ao foi
justamente esse: acreditar que uma sé pessoa poderia absorver
fungdes de natureza tao diversas e psicologicamente incompativeis.
A imparcialidade ndo é um atributo que se desenvolve em si mesmo:
ela é o produto do contraste de duas parcialidades: a da acusagao,
querendo a busca das provas de suas razoes, e a da defesa, querendo
as suas. Sem a defesa, a dita imparcialidade se traduz na mais pura
parcialidade: a busca apaixonada pela prova acusatéria.
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A investigacdo defensiva deita a sua razdo de ser, entdo, na
necessidade de se conferir a investigagdo oficial uma efetiva
imparcialidade, que, sem o concurso da defesa, ela jamais poderia
ter.

3. A participacio do investigado na fase preliminar pode
prejudicar a apuracgéo da verdade

Costuma-se dizer que a fase inquisitiva deve ser também secreta
para que a apuragao da verdade ndo seja obstruida pelo interesse
do investigado e de seu advogado em desviar o curso da justica em
obté-la.

O grande problema dessa afirmagao é a peticéo de principio que
nela vai implicita: a pressuposi¢do de que toda a investigagdo tem
como sujeito passivo um culpado. E ai a afirmagéo é absolutamente
verdadeira: o investigado culpado tem todo interesse em ocultar
a verdade e alterar os fatos que
podem conduzir a ela. Mas ja
ndo é o que ocorre quando as
autoridades concentram as suas
investigagdes em um inocente.
Os adeptos da negagdo da
participagdo da defesa na fase
preliminar,  quando  pregam
com veeméncia essa hegagao,
inadvertidamente  excluem a
hipétese sempre possivel de um
investigado inocente.

Como lembra o italiano Vittorio
Mele (1959, p. 89), o inocente
ndo tem interesse algum em
"falsificar” a realidade ou "desviar”
o curso da justica: ele é o maior
interessado em que os fatos
sejam apurados e revelados tal
como aconteceram, e ai a sua
participagdo ndo sé ndo deve
ser considerada um perigo para a investigagdo, mas deve antes ser
considerada positiva e desejavel. Conclui, entéo, o italiano, que o
segredo inquisitivo é coroldrio I6gico da peticdo de principio de se
considerar o investigado como culpado:

Queste espressioni, nel loro positivo contenuto, si fondano sul
pressuposto che si abbia a che fare con un imputato probabilmente
disonesto, o, se no disonesto, certamente colpevole: “sviare” significa
infatti allontanare da una via (¢ evidente, dalla via giusta); falso e
il contrario del vero, artificioso € il contrario der reale. E I'imputato
innocente - in linea di massima - non ha interesse alcuno a sviare il
retto corso della giustizia, creando una falsa realta. Cosi come dovrebbe
essere al contrario augurabile un attivita dell'imputato innocente
diretta a distruggere eventuali false prove raccolte dal giudice. Il
segreto istruttorio, cosi inteso, & percio un modo di considerare
l'imputato colpevole ed anzi proprio nella sua responsabilita deve
ricercarsi l'origine, la fonte del segreto.

Note-se a imprudéncia do raciocinio: o segredo da investigagdo
tem fundamento na culpa do investigado; se ent&o a investigagéo é
secreta, é porque o investigado é culpado; se o investigado é culpado,
a investigagdo deve entdo ser secreta; e a justica, se perdendo nas
insidias desse circulo vicioso, acaba sempre por considerar todo
investigado como culpado, e, consequentemente, como um perigo
para a verdade, quando em realidade a justica esta se privando de
um colaborador para a busca dessa verdade.

Nesse contexto, cumpre lembrar que a inocéncia de uma pessoa
investigada e a respectiva descoberta dessa inocéncia, ndo constitui

"DIZER QUE NA FASE PRELIMINAR
NAO HA CONTRADITORIO PORQUE
NAO HA ACUSACAO FORMAL E
IGNORAR O FATO, NEM SEMPRE
DIVISADO, DE QUE EXISTEM
INUMEROS ATOS NA INVESTICACAO
QUE, EMBORA NAO POSSAM SER
CONSIDERADOS UMA ACUSACAO
FORMAL, CARRECAM EM S| A
“IMPUTACAQ IMPLICITA” DA
AUTORIA DO DELITO [.]"

um interesse particular dele préprio, mas antes da justica como
um todo, afinal, quando a justica toma posse da inocéncia de uma
pessoa, ela, a rigor, estd tomando posse da verdade, o que significa,
visto o fendmeno pelo dngulo oposto, na persisténcia da investigagao
em busca do verdadeiro culpado.

A investigacéo defensiva, a favor do inocente, é, entdo, no rigor do
fendmeno, uma investigacédo a favor da justica e da verdade, pois
essas duas finalidades - proteger o inocente e perseguir o culpado
- sdo resultado 6bvio e inexoravel da busca da verdade, que é o que
a investigagdo defensiva procura preservar.

4. Ndo ha acusagdo na fase preliminar e, portanto, ndo ha que se
falar em direito de defesa e contraditério

A funcédo da fase preliminar é acauteladora: busca-se, como a
atuacédo rapida e enérgica das autoridades, assegurar que as fontes
de prova ndo desaparegcam.
Ndo hd, nessa fase, acusagéo
formulada contra uma pessoa
especifica e, portanto, ndo ha
necessidade do direito de defesa
e do contraditdrio.

Duas objecdes devem ser feitas
aqui: a primeira € que, embora
nao haja acusagao formal, havera
a reuniao das fontes de prova com
as quais essa acusacao sera feita
em juizo, e o interesse da defesa
entdo, se nao é ainda o de se
defender da acusagao, é ao menos
o de estar preparada para quando
esse momento se apresentar, e
para isso ela também deve ter
o poder de recolher as fontes
de prova de sua futura defesa;
a segunda é que a afirmacéo de
que ndo hé acusagdo contra uma
pessoa na fase preliminar ndo é inteiramente verdadeira.

Dizer que na fase preliminar ndo hé contraditério porque nao ha
acusagao formal é ignorar o fato, nem sempre divisado, de que
existem inUmeros atos na investigagé@o que, embora ndo possam ser
considerados uma acusagéo formal, carregam em si a “imputagdo
implicita” da autoria do delito, que se manifesta em atos como
a prisao preventiva, o reconhecimento de pessoas, a busca e
apreensao, a quebra de sigilo bancério, as medidas assecuratdrias,
etc. Carnelutti (2004, p. 183), ao se debrugar sobre esse problema,
demonstrou que a suspeita que recai sobre uma pessoa implica
“uma antecipagdo da posicéo de imputado sobre a imputagdo’, que
ocorre justamente quando, antes do oferecimento da dentncia, séo
praticados atos contra o suspeito que o colocam como imputado.

Com essas reflexdes, Carnelutti (2004, p. 186) formulou a nogéo de
imputado impréprio ou quase imputado, que é o individuo submetido
aos atos da persecugao penal sem ter contra si a denuncia formulada.
Com isso, Carnelutti quer dizer que, embora nao imputado, rectius,
denunciado, o imputado impréprio € muitas vezes colocado, no
plano fatico, em situagdo equiparével ao imputado préprio, quando
nao em situagdes muito piores, como é o famigerado caso da priséo
preventiva. Portanto, se ndo hd acusagdo formal a ser rebatida
na investigacao, ha, por assim dizer, uma acusagdo informal que
paira no ar, consistente na suspeita que recai sobre o imputado
improprio, que o coloca na posigdo de sujei¢ao a todos esses atos
investigativos conducentes a comprovar aquela suspeita, atos que
afetam sua honra, sua propriedade e sua liberdade.
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Nesse contexto, Impallomeni (1886, p. 20) faz uma pertinente
observagdo: na fase preliminar da persecucéo, pode acontecer
absolutamente tudo contra o investigado: prisdo cautelar, quebra
de seu sigilo bancario, condugdo ao interrogatdrio, testemunhas
ouvidas sem o seu conhecimento, pericias sendo feitas, medidas
assecuratérias impostas contra o seu patriménio, e o que se
concede a ele nessa fase é, no maximo, a "misericérdia” de ao
menos poder acompanhar a busca e apreensdo que se faz na sua
casa. E arremata: esse homem, que ndo tem o direito de saber nada
do que se faz contra ele, que nédo tem o direito de reagir contra toda
a acusagdo que estd sendo construida contra ele, com qual nome
deve ser designado?:

Limputato nella istruzione preparatoria € un uomo accusato,
processato, arrestato, condotto da un punto ad um altro, privato
spesso per lungo tempo, prima del giudizio, della sua liberta, della sua
famiglia, del suo lavoro, coi beni forse ipotecati a favore dello Stato
- come puo farsi per lo articolo 1969 del codice civile, prima della
condanna in seguito al mandato di cattura, contro il quale si eleva
tutto un edificio di denunzie, informazioni, testimonianze, perizie,
requisitorie, ordinanze, e che non ha il diritto di chieder ragione della
sua cattura, di conoscere donde e da che parte gli venga I'accusa, non
pud presenziare alcun atto, neanco le ispezioni oculari del giudice,
gran merce se gli si concede di assistere alle perquisizioni che si
facciano in sua casa, ove sia presente, o sia in istato di arresto, art. 143.
E quest’ uomo che non ha il diritto di vedere, di sapere cosa alcuna,
di reagire con forme legali contro cio che si opera a carico di lui, con
qual nome lo chiameremo?

Se, portanto, na fase preliminar da persecugdo penal, existem “atos
objetivos que demonstrem o juizo de valor de atribuicdo da autoria
do fato delituoso ao investigado” (GUIMARAES, 2017, p. 123), o
argumento de que néo existe acusagao na fase investigativa ndo se
sustenta, o que torna a atividade defensiva uma exigéncia também
nesta fase.

As objegdes tedricas contra a investigagcdo defensiva, vé-se bem,
baseiam-se em premissas falsas. Por outro lado, a investigacéo
defensiva apresenta outras virtudes:

5. Proporciona a efetiva paridade de armas no Processo Penal

O italiano Gaetano Leto (1887 p. 5), j4 no final do século XIX,
levantou uma indagagdo muito oportuna: a legislagdo que veda
a participagdo da defesa na fase preliminar da persecugdo penal,
impde a mesma proibi¢do a parte acusadora? Um Processo Penal
equilibrado e justo pressupde que acusagao e defesa disponham de
poderes equivalentes de fazerem valer as suas razbes. A exclusdo
da defesa da fase de busca de fontes de provas que seréo utilizadas
na fase dos debates publicos coloca a acusagdo em uma posicéo
absolutamente confortdvel: os debates publicos e orais serdo
orientados com base em provas carreadas apenas pelo Ministério
Publico.

A virtude da investigacao defensiva é de conferir & defesa o poder
de providenciar fontes de prova que, por descuido, ou até mesmo
deliberadamente, vale enfatizar, ndo foram coletadas pela autoridade
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investigativa, deixando a defesa em uma posi¢édo absolutamente
fragilizada. A paridade de armas deve incidir, portanto, desde o inicio
da persecucéo penal, para que a defesa tenha o poder de buscar
as fontes de prova eventualmente existentes que possam subsidiar
as suas razoes na fase de debates. Como ja explicava Impallomeni
(1886, p. 24), a "difesa dei diritti dello imputato non si concepisce,
senza che questi abbia a propria tutela un potere da contrapporre a
quello del pubblico accusatore e dello inquisitore.”

6. Proporciona um efetivo contraditério no Processo Penal

Como corolario do item anterior, a investigacdo defensiva desloca
o direito de defesa de sua posigdo passiva - e extremamente
vulnerdvel - consistente em meramente arrazoar sobre as provas
da acusacgédo, para uma posi¢do ativa, consistente em defender-se
provando. E o que j& defendiam Giuseppe e Rodolfo Bettiol (2008,
p. 183):

O outro principio constitucional é aquele do direito de defender-se
provando. O direito de defesa ndo se resolve no argumentar sobre
as provas da acusagdo, mas em igualdade de condigdes com aquela
Ultima de introduzir a prova contréria e toda outra prova Util.

Existem inumeros exemplos de como a auséncia desse poder
investigativo da defesa resulta num aporte de provas exclusivamente
da acusagao na fase processual: nos crimes de roubo, a defesa
requer as imagens de um coletivo ou das cameras de seguranga
do estabelecimento para tentar comprovar que o acusado, embora
“reconhecido” pela vitima, ndo foi o autor do delito, e o pedido
é sumariamente negado, por ser meramente “protelatério”; o
entendimento de que é desnecessdria a degravagao integral das
interceptagdes telefonicas, ficando entdo a defesa com aquilo que as
autoridades selecionaram a conta-gotas para ingressar no processo;
entre outros. Com a investigagao defensiva, essas situagdes poderao
ser contornadas, garantindo o direito de todo acusado poder provar
a sua inocéncia.

7. Conclusao

Em conclusdo, parece-nos que a desconfianga em relagdo a
investigacdo defensiva ndo é sendo o reflexo da desconfianga
que sempre se teve em relagdo a advocacia: partindo-se de
um maniqueismo pueril que coloca o Ministério Publico como
representante da sociedade e da verdade, passa-se a enxergar
no advogado um profissional da "mentira’; da "dissimulagéo’; da
“malicia’, e a investigagao defensiva, “por tabela’; passa a ser vista da
mesma forma. Todas as objec¢des contra a investigagado defensiva,
se bem analisadas, tem como causa oculta esse inconfessavel
desprezo pela defesa, entendida como um trabalho sujo de “auxiliar”
o0 seu cliente a escapar das garras da justica. Nada mais equivocado:
a defesa busca justica como qualquer outro sujeito processual, e ela
deve ser protagonista nessa busca, e ndo mera coadjuvante.

Néo se pode demonizar a investigagao defensiva. Ela tem cabimento
no Direito brasileiro e, na verdade, chega com anos de atraso. As
reflexdes a seu respeito devem ser mais no sentido de se fixar limites
legais a ela e menos a respeito da sua legitimidade, que, a esta altura,
nao pode ser questionada.
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Resumo: 0 presente trabalho tem como objetivo responder aos seguintes
questionamentos: como compatibilizar as disposi¢oes previstas no Art. 217 do CPP
com a realizagdo de audiéncias criminais virtuais em razdo do contexto pandémico?
Em outras palavras, qual deveria ser a adequada atitude a ser tomada pelo(a)
magistrado(a) ao se deparar com a hipdtese de temor, por parte do Ofendido ou da
Testemunha, de prestar depoimento na “presenca” do Acusado na sala de audiéncia
virtual? E quais seriam as consequéncias juridico-processuais de eventuais
iregularidades neste procedimento? Apds uma breve andlise da legislagdo e
doutrina aplicavel a matéria e, principalmente, de uma leitura critica do entendimento
jurisprudencial majoritario acerca da ilicitude ou ndo da retirada do Réu da sala de
audiéncias e os requisitos a serem observados para tanto, buscaremos demonstrar,
ao fim do artigo, a existéncia de alternativas menos gravosas, que poderiam ser
tomadas pelo(a) magistrado(a), havendo latente nulidade na retirada do Réu da sala
de audiéncia virtual, sem observancia estrita do Art. 217 do CPP.

Palavras-chave: Covid-19 - Audiéncias criminais virtuais - Videoconferéncia -
Retirada do réu - 217 CPP.

E de notério conhecimento que, em virtude da pandemia do
COVID-19, se viu o funcionamento do sistema de justica bastante
afetado, sendo demandadas, em algumas situacdes, significativas
adaptagdes procedimentais para assegurar a continuidade dos
processos. Uma destas medidas foi a realizagdo de audiéncias
por videoconferéncia,' as quais foram, inclusive, autorizadas e
regulamentadas pelo CNJ, através, por exemplo, das Resolugdes
314 e 329, e da Recomendagéo 62, todas de 2020 (BRASIL, 2020A;
2020B; 2020C).

A partir dessa autorizagao, grande parte das audiéncias de instrugao
e julgamento em processos criminais ocorreram em ambiente
virtual. Em regra, os links de acesso as salas de audiéncia eram
previamente encaminhados ao representante do MP, defensor(es),
vitima(s) (se houver), testemunha(s) e ao préprio Acusado - inclusive
se estivesse preso, caso em que acompanharia a audiéncia e seria
interrogado por videoconferéncia de dentro de sala reservada no
estabelecimento prisional.2

E importante destacar, de pronto, que a doutrina aponta algumas
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Abstract: The aim of the present paper is to address the following
questions: how to align the provisions of the Art. 217 CPP with the virtual
criminal hearings carried out during the pandemic context? In other words,
what should be the proper attitude to be taken by the judge when faced
with the hypothesis of fear, on the part of the Victim or the Witness, of giving
testimony in the “presence” of the Defendant in the “virtual room"? And what
would be the legal consequences of the irregularities in this procedure?
After a brief analysis on the legislation and doctrine applicable to the matter
and, mainly, a critical reading of the jurisprudence related to the (il)legality
of removing the Defendant from the courtroom and the requirements to be
observed for this, we will seek to demonstrate, in the end of the article, the
existence of less burdensome alternatives that could be taken by the judge,
with latent nullity in the removal of the Defendant from the virtual courtroom
without strict observance of Article 217 CPP.

Keywords: Covid-19 - Virtual criminal hearings - Videoconference - Removal of
the Defendant - 217 CPP.

objegdes a realizagdo de audiéncias criminais virtuais. Diogo Malan
(2020, n.p.), por exemplo, observa eventuais violagdes as garantias
da 1) imediagéo, II) do contraditério, 1Il) do direito ao confronto
e do IV) direito de presenga. Alids, no que se refere ao direito ao
confronto, ele ndo se encerraria na mera nogao de poder confrontar
as testemunhas, mas de maneira mais ampla, englobaria o direito
do Acusado (i) a produgédo da prova testemunhal em audiéncia
publica; (ii) a presenciar a produgdo da prova testemunhal; (iii) de
produzir a prova testemunhal na presenga do julgador do mérito
da causa; (iv) a determinagéo as testemunhas do compromisso de
dizer a verdade; (v) de ter conhecimento da verdadeira identidade
das testemunhas; (vi) a inquirigdo das fontes de prova testemunhal
desfavoraveis, no momento de sua produgéo; viii) de se comunicar
com o(a) advogado(a) durante a produgdo da prova oral; e viii) de
influenciar na deciséo judicial (FIGUEIREDO, 2017, p. 12-13; MAFFEI
apud MALAN, 2009, p. 74-91).

Sem menosprezo das outras relevantes controvérsias relacionadas
a estes procedimentos,® o objetivo do presente trabalho
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circunscreve-se a uma problematica especifica: se a audiéncia
de instrucdo e julgamento jé estava sendo realizada em ambiente
virtual, caso a testemunha solicitasse para ser inquirida na "auséncia”
do réu, poderia o magistrado retirar o Acusado da sala (virtual),
impedindo-o de acompanhar o depoimento da testemunha?

A questdo se coloca e ganha vulto diante da previsdo do Art. 217 do
CPP (BRASIL, 1941), que dispde que, em regra, caso a testemunha
se oponha a declarar na frente do Acusado, sua inquiricdo sera
realizada por videoconferéncia e, excepcionalmente, o Acusado
serd retirado da sala de audiéncia, caso a videoconferéncia néo seja
possivel.# Contudo, como proceder caso todos os atos da audiéncia
ja estiverem sendo realizados mediante videoconferéncia? Admitir-
se-ia a retirada do Acusado da sala virtual? Haveria solugbes menos
gravosas?

Vale mencionar que, em situagbes de normalidade, ou seja,
aquando da realizagdo de audiéncias presenciais e fora de um
quadro pandémico, a subsidiariedade da retirada do Réu da sala de
audiéncias é observada ndo apenas no supramencionado art. 217 do
CPP, mas também no Art. 185, §3°, Ill, in fine, do CPP, que prevé que
o interrogatdrio do réu preso so sera feito por videoconferéncia para
proteger a Vitima ou a Testemunha se, antes, ndo se puder inquirir
estas por videoconferéncia.

O cotidiano forense, contudo, nos
revela uma inversdo na ordem des-
tas praticas, sendo frequentemente
observada a retirada do Réu da sala
de inquirigdo da Testemunha como
medida j4 inicialmente adotada.®

Além disso, quando provocado a
se manifestar sobre essa questdo,
o STJ nédo reconheceu ilicitude
na pratica, fundamentando a
convalidagdo do ato em quatro
argumentos: 1) a falta de condigdes
materiais e aparatos tecnoldgicos
suficientes para a realizagdo do
ato conforme disciplina a lei; II)
que o principio da verdade real
imporia a colheita do depoimento
o mais "desinfluenciado” possivel
da testemunha, razdo pela qual,
entre o direito do réu de assistir
a produgdo de provas e o da
testemunha de ndo depor em sua
presenca, este deveria prevalecer;
III) que o fato de o defensor do Acusado permanecer na sala
afastaria a alegagao de violagao a ampla defesa; IV) que a propria Lei
autorizaria a retirada da sala, quando a mera presenga do Acusado
causasse humilhagao, temor ou constrangimento a testemunha ou
ao ofendido, prejudicando seus depoimentos.®

Contudo, parece-nos que, dos quatro argumentos invocados, apenas
ao primeiro merece, de fato, assistir razdo. Se faltam condigdes
materiais e aparatos tecnoldgicos suficientes para tanto, ndo seria
correto ter de submeter a testemunha ou vitima ao depoimento
na presenca do Réu, sob pena de lhe causar humilhagao, temor
ou constrangimento e, em Ultimo termo, de prejuizo da prépria
fiabilidade de seu depoimento.

Pelo contrério, caso existentes as aludidas condigdes, ndo nos
parece se justificar a retirada do Réu da sala de audiéncias. Ora,
se, por um lado, é certo que o Art. 217 do CPP prevé essa hipdtese,
por outro, o dispositivo estabelece uma ordem sucessiva de etapas

"ORA, AINDA QUE RESPEITADO
O DIREITO A DEFESA TECNICA,
PARECE-NOS POUCO
DISCUTIVEL QUE O ACUSADO, AO
ACOMPANHAR O DEPOIMENTO,
TERIA MELHORES CONDICOES
DE ESCLARECER A NARRATIVA
DE UM FATO QUE, NA FORMA
COMO DITA PELA TESTEMUNHA,
PODERIA LHE PREJUDICAR.
PORTANTO, UMA PARCELA
DO DIREITO A AMPLA DEFESA
PERMANECERIA DESPROTEGIDA
POR ESSA MEDIDA"

a ser observada. No fundo, a interpretagao dada pelo STJ acaba por
ignorar a subsidiariedade da medida, desconsiderando a ordem
escalonada de solugdes ditada pelo legislador no Art. 217 do CPP.

Ademais, a permanéncia do defensor na sala de audiéncias,
enquanto o Acusado estd ausente, ndo nos parece suficiente para
afastar a violagdo a ampla defesa, sobretudo no que diz respeito a
sua autodefesa. Ora, ainda que respeitado o direito a defesa técnica,
parece-nos pouco discutivel que o Acusado, ao acompanhar o
depoimento, teria melhores condigdes de esclarecer a narrativa
de um fato que, na forma como dita pela testemunha, poderia
lhe prejudicar. Portanto, uma parcela do direito a ampla defesa
permaneceria desprotegida por essa medida.

Quanto ao choque normativo entre o direito do Réu a ampla defesa e
ao contraditério; de um lado, e o suposto principio da “verdade real’,
de outro, a concordancia pratica parece j4 ter sido dada pelo préprio
legislador, ao estabelecer uma ordem escalonada de medidas a
serem tomadas caso a testemunha se sinta intimidada. A busca da
verdade apenas poderia prevalecer, ou melhor, justificar a restricao
ao direito a autodefesa, quando nédo fosse possivel assegurar este
dltimo por outro meio, tal como com a inquiricdo da testemunha por
videoconferéncia. Jamais poderd ele ser invocado para subverter a
ordem de subsidiariedade prevista
em lei, suprimindo a autodefesa,
mesmo em hipdteses nas quais ela
seria evitavel.

A partir destas consideragdes
quanto ao posicionamento juris-
prudencial prevalecente na maté-
ria, questiona-se: como os tribu-
nais e julgadores de 12 instancia
enfrentaram a problemética do
“temor por parte do ofendido e
da testemunha” nas audiéncias
integralmente virtuais, que foram
realizadas no periodo de pande-
mia? Quais solugdes foram por
eles adotadas? Haveria com-
patibilidade delas para com os
direitos e garantias processuais
assegurados ao Acusado? Quais
seriam as possiveis alternativas
para tanto?

Na linha dos argumentos supra
expostos, pensamos que a resposta
tenha de ser buscada dentro das
seguintes balizas: uma vez que, na hipétese de a audiéncia ja estar
sendo realizada em ambiente virtual e, portanto, de a inquirigao
da testemunha j& estar sendo realizada por videoconferéncia,
ndo haveria maiores justificativas para impossibilitar o Réu de
acompanhar todos os atos da audiéncia. E dizer, ndo mais subsistiria
a Unica razdo legitima pela qual se poderia impedi-lo deste
acompanhamento, qual seja, a inexisténcia de tecnologia suficiente
para a realizagéo do ato.

Portanto, para se assegurar o direito fundamental do Acusado a
autodefesa e ao contraditdrio, sem que haja desatengdo a que
o depoimento da testemunha seja dado de forma livre de temor,
ameaga ou constrangimento, uma medida inicial que deveria ter sido
tomada seria, a principio, que fosse dada ao Ofendido ou a Vitima,
reservadamente e antes do inicio da audiéncia, a informacéo de que
seu depoimento poderia ser colhido com o Acusado virtualmente
“presente” ou, excepcionalmente, ausente, caso ele(a) assim preferisse.
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Nesta Ultima hipdtese, caso o magistrado verificasse que a presenga
do Réu poderia causar humilhagao, temor ou sério constrangimento
a testemunha ou ao ofendido, de modo a vir a prejudicar a
verdade do depoimento, duas medidas alternativas poderiam ser
tomadas: |) ou a possibilidade de que o Réu acompanhasse, no
minimo, o conteldo do que fosse dito na inquirigao, ainda que sem
necessariamente ver a imagem da testemunha ou ouvir a sua real
voz, de forma que tampouco a testemunha fosse confrontada com
a imagem do Acusado ou com a informacéo de que ele estivesse
logado na sala; Il) ou, na excepcional hipdtese de retirada do Réu
da sala virtual, ndo deveria o juiz proceder, imediatamente apds a
inquiricdo da testemunha, ao seu interrogatério. Antes, deveria ser
dado acesso integral ao depoimento colhido para somente entéo
interrogé-lo.”

Notas

Exemplificativamente, por todos, vide a Portaria n°. 6.414/CGJ/2020, do TIMG e o
Provimento CGJ n° 38/2020, do TJRJ, em: ESTADO DE MINAS GERAIS, 2020;
ESTADO DO RIO DE JANEIRO, 2020.

Vale dizer, de acordo com o artigo 185, §4°, do CPP, é direito de todo acusado
preso que serd interrogado por videoconferéncia acompanhar todos os atos da
audiéncia. "Art. 184, §4°: "Antes do interrogatdrio por videoconferéncia, o preso podera
acompanhar, pelo mesmo sistema tecnolégico, a realizagéo de todos os atos da
audiéncia Unica de instrugdo e julgamento de que tratam os arts. 400, 411 e 531 deste
Codigo” (BRASIL, 1941).

Uma visdo panoramica das mesmas, bem como de possiveis solugdes, pode ser
encontrada em: GALVAQ, 2015, passim. Especificamente quanto ao “Tribunal do Juri
virtual’ vide: RODRIGUES; MALTA, 2021, passim.

De qualquer forma, apenas o acusado deve ser retirado da sala de audiéncia, jamais
seu defensor. Nesse sentido, vd.: LOPES JR, 2021, p. 423.

Em recente decisdo monocrética proferida no REsp. 1.977197/RS, o STJ entendeu pela
inexisténcia de cerceamento de defesa pela retirada do Réu da sala de audiéncia
virtual, em virtude de manifestagdo de temor, por parte das vitimas e testemunhas, de
prestar declaragdes na presenga daquele. Cfr.: STJ, 2022.

Por todos, conferir o RHC 102.306/ES, de Relatoria do Ministro Jorge Mussi, em: STJ,
2018.

Aury Lopes Jr. ensina: "Ao réu é assegurado o direito a Ultima palavra pressupondo,
sempre, que tenha pleno conhecimento de todas as provas que foram produzidas
contra si. Desta forma, se ndo presenciou algum depoimento porque foi determinada
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Somente dentro destas duas hipdteses parece ser alcancada
a concordancia pratica entre os direitos da testemunha e do
Acusado e a busca da "verdade'?® protegendo-os todos ao maximo
e sem menoscabé-los para além das hipéteses verdadeiramente
inevitdveis. Do contrério, a simples retirada do Acusado da sala
de audiéncia virtual, como medida primdria, restringiria o direito
fundamental a autodefesa e ao contraditério do Réu fora dos casos
indispensaveis, uma vez que disponiveis meios menos restritivos e
que asseguram os outros direitos em conflito na mesma intensidade.

E, sendo assim, nas hipéteses em que a retirada do Réu da sala
virtual fora tomada como medida primeira, sem a observéancia
das demonstradas alternativas menos gravosas aos seus direitos
e garantias, a outra solugdo ndo se pode chegar que ndo a da
existéncia de nulidade do ato, nos termos do Art. 564, IV, CPP, desde
que comprovado o prejuizo decorrente desta conduta.®

sua retirada da sala de audiéncias, deveré o juiz garantir-lhe acesso integral e pelo
tempo que for necesséario a esses depoimentos, para somente apds proceder ao
interrogatério” (LOPES JR, 2021, p. 508 e 543). No mesmo sentido, Guilherme Madeira
Dezem: "deve o magistrado franquear o acesso aos termos de depoimentos das
testemunhas para que, apenas entdo, o acusado possa ser interrogado. Caso esse
procedimento n&o seja efetivado e o interrogatdrio se dé sem o conhecimento do
material probatdrio produzido sem a presenga do acusado, ndo se terd o interrogatério
como meio de defesa, desnaturando-se sua natureza juridica’ (DEZEM, 2010, p. 6).
N&o desconsideramos, aqui, a ja antiga discussdo acerca da (im)possibilidade e (in)
adequagdo da busca da verdade como um fim do Direito Penal. Ainda que uma
analise detalhada desta questdo ultrapasse os objetivos do trabalho, é importante
mencionar que, para os seus fins, a "verdade” é aqui entendida como a "verdade
processualmente vélida, em que a reconstrugéo histdrica dos fatos objeto do juizo se
vincula a regras precisas, que assegurem as partes maior controle sobre a atividade
jurisprudencial” (BRASIL, 2021B). Vide ainda, sobre essa controvérsia: BRASIL,
2021A; LIOTTI, 2020, passim).

N&o desconhecemos, de forma alguma, a controvérsia doutrindria e jurisprudencial
existente em matéria de diferenciagdo entre nulidades absolutas e relativas e
sua aplicabilidade no processo penal. Parece-nos, contudo, que uma vez que a
jurisprudéncia nacional tem entendimento consolidado no sentido da necessidade de
demonstragdo do prejuizo em ambas as espécies, uma analise critica desta temética
acabaria escapando aos objetivos centrais do trabalho. Para uma anélise profunda
destas questdes, vide: GLOECKNER, 2021, n.p..

®
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Resumo: 0 presente artigo busca, através de uma andlise critica,
compreender os elementos por trds da prisdo da mulher encarcerada em
Sdo Paulo, acusada de furtar alimentos de aproximadamente R$ 22,00,
correlacionando brevemente o ocorrido com a heranca discriminatdria
brasileira, os indices de fome e desemprego no Brasil, bem como a situagdo
alarmante gerada pela pandemia de Covid-19 no territdrio.

Palavras-chave: Covid-19 - Mito da democracia racial - Racismo - Clientes
preferenciais do Direito Penal - Pobreza.

1. Introdugado

No dia 29 de setembro de 2021, uma mulher! foi presa apds furtar um
mercado, na Vila Mariana, bairro de classe média da cidade de Séo
Paulo. Mée de cinco filhos, com dois, trés, seis, oito e dezesseis anos,
foi acusada de subtrair dois pacotes de miojo, um refrigerante da
marca Coca-Cola e um pacote de suco em pd Tang - em totalizando
um valor aproximado de R$ 21,69. Antes da chegada da policia, a
mulher devolveu uma lata de leite condensado, tendo se recusado a
entregar o restante.

Apés dizer que havia furtado os produtos por estar com fome, foi
levada a delegacia e, presa em flagrante pelo crime de furto (art.
155, caput, do Cdédigo Penal Brasileiro), passou por audiéncia de
custddia, ocasido na qual o Ministério Publico pediu a converséo da
prisdo flagrante em prisdo preventiva.

Ao deferir o pedido, o Juiz do caso entendeu que a auséncia de
atividade laboral remunerada (ou seja, o desemprego), poderia
ser indicativo de que as atividades ilicitas sejam fonte "ao menos
alternativa de renda (modelo de vida)', gerando a liberdade, portanto,
“presumivel retorno as vias delitivas” como modelo de sustento.

Na mesma ocasido, citou o Magistrado que, ndo sendo cabivel o
principio da insignificancia:

Abstract: This article seeks, through a critical analysis, to understand the
elements behind the arrest of a woman incarcerated in Sdo Paulo, accused of
stealing food for approximately R$22.00, briefly correlating what happened with
the discriminatory Brazilian heritage, the hunger rates and unemployment in
Brazil, as well as the alarming situation generated by the Covid-19 pandemic in
the territory.

Keywords: Covid-19 - Myth of racial democracy - Racism - Preferencial clients
of criminal law - Poverty.

O momento impde maior rigor na custddia cautelar, pois a
populagdo esté fragilizada no interior de suas residéncias, devendo
ser protegidas pelos poderes publicos e pelo Poder Judiciério contra
aqueles que, ao invés de se recolherem, vao as ruas com a finalidade

Unica de delinquir. (p. 52 do processo)

Impetrado Habeas Corpus contra a decisdo, a 62 Camara Criminal
do Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo indeferiu o pedido de liberdade,
levando a Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo (representante
da mulher encarcerada) a recorrer ao Superior Tribunal de Justica
(ST)).

Este 6rgdo, por sua vez, através da relatoria do Min. Joel llan
Paciornik, ponderou que ao valor dos produtos furtados (menos de
2% do salario-minimo) cabe o “principio da insignificancia’, uma vez
que infimo o grau de lesdo ao bem juridico aqui tutelado. Assim, o
Habeas Corpus foi deferido e a mulher foi colocada em liberdade
apos detida por cerca de 14 dias.

Assim, o presente artigo busca, através de uma andlise critica,
compreender os processos histéricos, raciais e sociais por trds da
prisdo da mulher.
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2, A desigualdade racial, a pobreza e a Pandemia de Covid-19

No processo em questdo, os magistrados, na tentativa de justificar a
necessaria permanéncia da mulher no cércere, argumentaram que
a condigao de desemprego poderia ser um facilitador da volta desta
a delinqguéncia - sendo ela, portanto, um perigo para a sociedade.
E mais: a situagdo da pandemia de Covid-19 seria de "maior rigor
na custddia cautelar’, pois a populagdo estaria recolhida aos seus
lares enquanto os delinquentes véo as ruas, tendo como propdsito
disseminar o caos e o medo através do crime.

Durante a pandemia de Covid-19 no Brasil, a desigualdade racial na
pobreza ficou mais evidente. Isso pois "o virus ajudou a forjar (...)
um discurso reverberado pela imprensa de que seria uma doencga
que atinge a todos’; sendo uma doencga “democrética” (GODIM DE
OLIVEIRA et all, 2020), ao ignorar os efeitos do isolamento social
e da consequente retragdo econdmica nas populagdes de baixa
renda, dependentes do trabalho informal e vitimadas pela pobreza.

O ndmero de mortos por Covid-19
no Brasil entre pessoas pretas
e pardas foi percentualmente
maior quando comparado aos
indices das pessoas brancas. As
internagdes, porém, ndo seguem
a mesma meétrica: mais pessoas
brancas foram internadas do que
pessoas pretas e pardas (GODIM
DE OLIVEIRA et all, 2020),
entendendo-se que as pessoas
pretas e pardas sequer puderam
ser atendidas por hospitais e
clinicas - reflexo das dificuldades
de acesso dessa populagédo a
saude.

No mais, a Covid-19 aumentou a
desigualdade racial no mercado
de trabalho brasileiro: pretos e pardos, que representam 56,8% da
populagdo brasileira, foram os mais prejudicados pelos efeitos da
pandemia: na passagem do primeiro para o segundo trimestre de
2020, houve um aumento na taxa de desemprego de 2,06 pontos
percentuais entre os pretos, 1,4 entre os pardos e apenas 0,6 entre
os brancos.

Nesse sentido, a taxa de desemprego entre pretos foi a 17,8% e
entre os pardos 15,4%, enquanto entre os brancos ficou em 10,4%
- 0 que representa 2,9% a menos do que a taxa geral do pais, que
foi de 13,3%. E mais: apesar de as pessoas pretas e pardas terem o
maior percentual de participagdo na forga de trabalho, sua queda
foi mais intensa quando comparadas aos brancos, segundo o IBGE
(SILVEIRA et all, 2020).

Além da pandemia, porém, importa pontuar que o Brasil
percentualmente encarcera cada vez mais, principalmente pretos
e pobres: dados do 14° Anudrio Brasileiro de Seguranga Publica
apontam que, dos 6578 mil presos com informagdes de cor/raga
cadastrada no sistema, 438,7 mil sdo negros, o que representa
66,7% do total. Nos Ultimos 15 anos, enquanto a proporgédo de

"CASOS COMO ESSE - DE
PESSOAS PRESAS ACUSADAS DE
FURTAR COMIDA EM PEQUENAS

QUANTIAS -
NARRAM DEFENSORES

PUBLICOS OUVIDOS POR
LEANDRO MACHADO (2021), TEM
APARECIDO CADA VEZ MAIS EM

TRIBUNAIS PELO PAIS, O QUE
PODE SER ENTENDIDO COMO
UM SINTOMA DA PANDEMIA E

DO AUMENTO DA FOME."

, SEGUNDO

presos no sistema carcerério cresceu 14, a de brancos diminuiu 19%
(ACAYABA; REIS, 2020).

3. O preco da liberdade

Enquadrada no crime de furto, a mulher encarcerada pegou para
si - para alimentagao sua e dos filhos - o valor de pouco menos
de vinte e dois reais. O magistrado que conduziu a audiéncia de
custédia afastou o principio da insignificancia, pois se entendeu
que a condigao de reincidente da agente seria “impregnada de
significatividade lesiva (..) ndo obstante o pequeno valor da es
furtiva’, considerando, para tanto, o elevado grau de reprovabilidade
da conduta” (p. 54 do processo), ignorando também a situagao
da pandemia de Covid-19 no pais, que aumentou a ja latente
desigualdade social e o desemprego, crescendo, por consequéncia,
o nimero de pessoas em situagdo de fome no pais.

Sobre isso, dados de 2020 da Rede Brasileira de Pesquisa em
Soberania e Seguranga Alimentar e Nutricional (Penssan) apontam
que 19 milhdes de brasileiros
estdo em situagdo de fome no
pais, numero significativamente
maior do que os 10,3 milhdes de
cidadaos nessa condigdo em 2018
(ALEGRETTI, 2021).

Casos como esse - de pessoas
presas acusadas de furtar comida
em pequenas quantias -, segundo
narram defensores publicos ouvi-
dos por Leandro Machado (2021),
tém aparecido cada vez mais em
tribunais pelo pais, o que pode ser
entendido como um sintoma da
pandemia e do aumento da fome.
Mais do que isso: juizes e desem-
bargadores estdo mantendo a
custddia dos acusados e conde-
nando-lhes a priséo, ignorando por completo a situagdo socioeco-
noémica latente do pais.

S6 ao considerar o aparato estatal envolvido, como os policiais, o
delegado, os agentes carcerdrios, o juiz, escreventes, defensores
publicos, oficiais de justiga, promotores, desembargadores etc. - os
custos para mover a méaquina publica - sdo muito maiores do que o
proprio valor do crime.

A problematica, porém, ndo para por ai. Em carreiras juridicas, a
estrutura racial se mantém quase que estatica, mesmo apds 133
anos da aboligdo da escravatura: em Censo Racial realizado pelo
Ministério Publico de S&o Paulo, dentre os 82% dos Promotores e
Procuradores de Justica que responderam ao questionéario, apenas
4% se declararam pretos ou pardos. Dados do Conselho Nacional
de Justica de 2014 também apresentam proporgdes baixas: 15,6% se
autodeclararam como sendo pretos ou pardos, percentual este que
cai para 8,9% quando a andlise recai sobre os tribunais superiores,
0 que estd atrelado aos mecanismos de promogéo de carreira
(VENTURINI; RAMENZONI, 2016). Em outras palavras: apesar das
pessoas acusadas e julgadas pelos tribunais serem majoritariamente
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pretas ou pardas, a mesma proporgdo ndo se mantém quando o
olhar se volta para acusadores e julgadores.

4. O Brasil e o mito da democracia racial

O racismo se desenvolveu como sendo uma arma para justificar
a invasdo de dreas ditas "inferiores” (menos desenvolvidas e
selvagens), sob o pressuposto de que seriam salvas pela civilizagéao
- a de modelo europeu, é claro -, conforme ensina Nunes dos
Santos (2019, p. 218).

No Brasil, as praticas discriminatdrias racistas remontam a ocupacgéo
do territério: enquanto uma elite branca era responsdvel pela
gestao de capital e de poder, pretos e pardos (entre eles mulheres,
homens, criangas e idosos) eram escravizados para trabalhar nas
lavouras da colbénia. Ao passar dos anos, embora a escraviddo
tenha sido formalmente abolida, aos pretos foi legado o lugar de
subalternizagdo, com énfase em trabalhos informais e bracais, sem
acesso igualitério aos empregos formais e ao ensino superior, por
exemplo.

Nesse sentido, o mito da democracia racial foi responséavel por dar

um cardter de legalidade a questdo, propagando uma teoria de
harmonia entre as ragas? e ignorando a escraviddo do povo preto (e
a concentragdo do poder econdmico na méo de uma elite branca)
como um fator socioeconémico relevante para a compreensao da
pobreza no pais. Assim, o fracasso dos pretos ndo seria nada além do
que fruto de sua prépria preguica e incompeténcia (DOMINGUES,
2005, p. 117).

O Judiciério, é claro, também reproduz essa dinamica de poder.
O discurso do magistrado, bastante atrelado a "Lei e Ordem’,
tenta encontrar na lei a justificagdo para a segregagdo de uns em
detrimento da segurancga de outros. Essa tentativa de justificagdo
é mais perceptivel a partir da década de 1970, marcada pelo répido
aumento do carater fundamentalmente discriminatério das préaticas
policiais e judiciais (WACQUANT, 2001, p. 62).

No caso aqui tratado, o baixo valor dos itens furtados, quando

Notas
! Embora disponiveis publicamente, optou-se por ocultar o nome da mulher e o nime-
ro de processo como forma de resguardar sua dignidade, buscando-se, com isso, ndo
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correlacionado ao uso do poder estatal para perseguir criminalmente
a mulher, a partir de sua segregacéo social “pelo bem de todos’, se
relaciona a ideia de cliente preferencial do Direito Penal Brasileiro:
ao passo que o Direito Penal é utilizado como meio de controle
de classes submissas, essa inferiorizagdo recai essencialmente
sobre os excluidos sociais: pobres, pretos e pardos, aqueles que
historicamente foram relegados a um lugar de subalternidade
(GAVIAO; DA SILVA FILHO, 2015),

O legado do aparato penal no Brasil é, nesse sentido, a legitimagdo
do poder punitivo como forma de controle social dos indesejaveis
e excluidos, o que se consuma através das prisdes arbitrérias,
persecucdes de crimes de valores infimos e manutencdo da
segregacao de cidaddos que, ainda que relegados a um lugar de
esquecimento pelo Estado, sem acesso a emprego, alimentacéo,
educagao e salde, devem se manter fiéis as leis do homem
branco.

5. Conclusdes

Por trds da mulher encarcerada em Sdo Paulo pelo furto de alimentos
no valor aproximado de vinte e dois reais, esconde-se uma faceta
do Direito Penal voltada a persecugdo de uma cartela especifica
de pessoas - e de etnia -, processo este maquiado pelo mito da
democracia racial brasileira, pelo qual se entende que a sociedade
brasileira, por ser eivada na miscigenagdo das racas, ndo poderia
comportar qualquer tipo de discriminagao de cor.

Ao longo dos ultimos anos, porém, fica cada vez mais dificil esconder
a situacéo vivida pelos pretos e pardos no Brasil: o desemprego
entre essa parcela da populacdo cresce exponencialmente, bem
como os niveis de fome e o nimero de pessoas pretas e pardas
encarceradas. Com a pandemia de covid-19, ndo foi diferente.
Embora travestida de um discurso de que a doenga afetaria a
todos igualmente, numericamente menos pretos tiveram acesso
a atendimento hospitalar agil para que fosse possivel sobreviver
e mais pretos e pardos perderam a vida para a doenga quando
comparados aos brancos.
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Resumo: Acomplexa natureza das relagdes estabelecidas entre os médicos
particulares e o poder publico torna necessaria a elaboragéo de critérios mais
adequados a sua caracterizacao como funciondrio publico, notadamente no que
tange a cobranca de honorarios por parte dos médicos vinculados ao Sistema
Unico de Salde. Por isso, pretende-se analisar os critérios de equiparagao
dos médicos vinculados ao SUS a funcionario publico, através da verificagdo
das disposicdes do artigo 327 do Cddigo Penal e da critica a construgdo
jurisprudencial a respeito do tema, que necessita de complementagao através
da incorporagdo de elementos atinentes a forma de vinculagao do médico com
a instituicdo que intermedeia a sua relagdo com o poder publico: o hospital.

Palavras-chave: Direito Penal Médico - Médico do SUS - Crimes funcionais -
Crimes contra a administragéo publica - Funcionario ptblico para fins penais.

1. Introdugdo

A elevada incidéncia de acusagdes de médicos vinculados ao SUS,
por supostas cobrangas de honorarios, aliada a reduzida producéo
doutrindria a respeito do tema, torna necessaria a devida andlise da
equiparagédo do médico a funciondrio publico e os seus reflexos na
criminalizagdo das condutas praticadas por estes profissionais. Sob
este prisma, observa-se uma relativa pacificagdo na aplicagédo da
tese firmada pelo Supremo Tribunal Federal, sem que sejam feitas
maiores reflexdes sobre os critérios utilizados, abrangendo condutas
que nao se enquadrariam no objeto da norma.

Nessa toada, percebe-se que a simplificada tese firmada, na qual
considera-se a forma de internagdo da vitima como determinante
para a qualificagdo do médico como funciondrio publico, ndo supre a
necessidade de verificagdo dos demais elementos que permeiam a
relagéo, notadamente o vinculo do médico com o hospital, carecendo
de critérios aptos a melhor analisar a complexidade e variedade de
vinculos no &mbito da saude.

Por isso, propde-se a andlise dos aspectos relevantes do artigo 327
do Cddigo Penal, a fim de verificar os critérios necessdrios para a
equiparacdo do médico particular a funcionario publico, elencando-
se o tipo de relagdo com o Hospital como elemento fundamental
para que se respeite aos termos previstos no Cédigo Penal, sendo
imperativa a complementagao da tese jurisprudencial para melhor
se adequar as disposi¢oes legais.

Abstract: The intricate nature of the relationship between private medical
doctors and the Brazilian State requires defining further criteria for their
characterization as public servants, especially in regards to private doctors
associated with Brazil's Unified Health System (SUS) charging billable hours from
their patients. Therefore, the present paper attempts to analyze the criteria for the
equalization of private doctors bond to SUS as public servants, through the analysis
of the terms on the article 327 of the Brazilian Penal Code and the critical review
of the jurisprudential theory about the theme, that urges for complementation by
incorporating the analysis of the type of professional bond between the doctor
and the institution that intermediates his relationship with the State: the hospital.

Keywords: Criminal Law - Medical Criminal Law - Crimes Against Public
Administration - Unified Health System. Public Servants.

2. O entendimento jurisprudencial

Ao tratar da conduta da cobranga de honorario por médicos
vinculados ao SUS, o Supremo Tribunal Federal firmou entendimento
no sentido de que, para além daqueles profissionais formalmente
vinculados ao poder publico, sdo considerados como tal os médicos
privados em atendimento a pacientes do SUS, a partir da alteracgéo
legislativa decorrente da Lei 9.983 de 2000, que acrescentou o
pardgrafo primeiro ao artigo 327 do Cddigo Penal? Logo, seriam
equiparados a funcionério publico aqueles médicos que atendessem
aos pacientes optantes pelo Sistema Publico, pelo disposto na parte
final do artigo 327, §1°, do Cdédigo Penal.

Segundo o entendimento consolidado, a solugdo para o
enquadramento ou ndo dos médicos como funcionérios publicos
para fins penais é bastante simples: caso o paciente tenha sido
internado pelo Sistema Unico de Satde, o médico se enquadra no
disposto no artigo 327, §1° do Cdédigo Penal e, portanto, qualquer
cobrancga de honorérios é ilicita.

Nesses termos, é reiteradamente decidido que se “o paciente
preencheu laudo para emissdo de AlH - Autorizagé@o de Internacéo
Hospitalar -, o que torna inequivoca a realizagdo do atendimento
se deu pelo SUS’, é “nitida a qualidade de funcionario publico do
paciente, por equiparagdo’® sendo a opgao da vitima pela internagao,
via sistema publico, condi¢cdo determinante para o enquadramento
do médico como funciondrio publico, nos casos de vinculo indireto*
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entre o profissional e o Estado. Logo, a opgdo da vitima por ser
atendida pelo SUS condiciona o regime juridico vigente na relagao,
sendo publico em qualquer hipdtese em que o atendimento se der
pela rede publica, desde que apds a alteragcdo no Cédigo Penal, que
acrescentou o dispositivo mencionado.

Contudo, apesar de, a primeira vista, parecer indevida a cobranga
de qualquer valor a um paciente cuja gratuidade do atendimento é
constitucionalmente garantida,® questiona-se a insuficiente analise
da relagdo do médico com o poder publico, uma vez que a diversidade
de vinculos entre médico e hospital tornam a vinculagdo com o
poder publico mais complexa do que faz crer a tese jurisprudencial.

Logo, ndo se propde afirmar ser devida qualquer cobranga feita
a pacientes do SUS; o que se busca é analisar a equiparagdo
dos médicos a funciondrio publico, enquadrando-os em crimes
especiais e que, portanto, pressupdem que o sujeito seja portador
de caracteristicas especificas (SANTOS, 2018, pg. 93), sem que
se verifique o efetivo enquadramento deste nas categorias que
fundamentam a punibilidade.

3. O médico como funcionario publico

Conforme referido, para além das situagdes nas quais o médico se
enquadra como funciondrio publico por possuir um vinculo direto
e formal com o poder publico, sdo equiparados a funciondrios
publicos aqueles em atendimento a pacientes do Sistema Unico de
Saulde em hospitais privados conveniados, de modo que qualquer
cobrancga de contraprestacgdo por sua parte € ilicita.

No entanto, situagdes praticas tornam necessdria a anélise acerca da
existéncia ou ndo de algum vinculo do médico com o poder publico
em determinadas situagdes, ainda que em atendimento a pacientes
do Sistema Publico. Destaca-se, quanto ao ponto, que a presente
anélise busca unicamente verificar os aspectos do desempenho de
fungdo publica pelos médicos, deixando-se de proceder a verificagao
dos demais elementos dos delitos, notadamente se a cobranga seria
ou ndo devida.

Nesse diapasdo, veja-se a hipdtese de médico prestador de servigos
que, findo o seu horério de plantdo de forma regular, volta para casa
para seu periodo de descanso. Algumas horas depois, o hospital o
pede para retornar pois o paciente, internado pelo Sistema Unico
de Salde, insiste no atendimento pessoal por aquele médico.
Nessa hipétese, questiona-se: caso optasse por apenas realizar
o atendimento mediante pagamento de honorérios, incorreria
no crime de corrupgdo ou concussao? Poderia o profissional ser
considerado funcionério publico nesta hipdtese? Havia relagao que
fundamentasse o exercicio de fungdo publica?

Pela tese jurisprudencial, inexistiria possibilidade de cobranca e
qualquer forma de pedido de contraprestacéo se configuraria como
crime, quer pelo disposto no artigo 316,° quer pelo 3177 do Cédigo
Penal. Entretanto, o exemplo exposto demonstra a insuficiéncia da
tese jurisprudencial, que deixa de levar em conta aspectos praticos
das relagbes e acaba por fundamentar o enquadramento de
profissionais a norma sem que a conduta se amolde ao seu objeto.

No exemplo exposto, a despeito do enquadramento aos critérios
estipulados pelo STF, é evidente que a conduta ndo se adequa ao
objeto da norma, pois 0 médico nao se encontrava submetido aos
deveres juridicos que fundamentam a punibilidade dos crimes de
violagdo de dever (SCALCON, 2019, p. 119), consubstanciados na
vigéncia da relagdo publica. Dessa forma, antes de se analisar as
condigdes da vitima, é necessdria a verificagdo das condigdes de
enquadramento do réu naquela categoria, através da anélise da
relagdo estabelecida entre o médico, o hospital e o poder publico.

4. A relacgdo entre o médico e o Hospital

Assim, de inicio, € necessdrio estabelecer algumas diferencas
entre os tipos de vinculo entre médico e hospital, que se mostram
determinantes na verificagdo da aplicagdo do artigo 327, §1° do
Cddigo Penal.

Integram o Sistema Unico de Satide, além dos hospitais publicos,
aqueles que, por contrato ou convénio, firmam acordos com o poder
publico para realizar atendimentos pela rede publica,® respeitando-
se 0s parametros estipulados pelo sistema. Nestas instituicdes,
observa-se uma enorme gama de formas de prestacéo de servigos,
variando a continuidade da relagdo profissional conforme o acordo
estipulado entre as partes.

Em suma, além de médicos empregados da instituicdo, a maior
parte dos profissionais é composta por prestadores de servigo com
dias e horérios determinados para atendimento no local, podendo,
fora disto, dispor de seu tempo conforme entenderem, inclusive se
vinculando a outras instituicdbes nos mesmos moldes. Ambas as
formas atuam, em regra, tanto pelo setor publico quanto privado, a
depender do tipo de atendimento. Além disso, circulam no mesmo
local os médicos autbnomos que, sem vinculo direto com a instituigéo,
utilizam a estrutura do hospital para prestar atendimentos. Portanto,
em um mesmo hospital atuam profissionais com vinculos diferentes
e exercendo as mesmas fungdes, razao pela qual deve ser definido o
tratamento e responsabilizagédo concedidos a cada um deles.

Nessa toada, veja-se que a definigdo do vinculo com o hospital é
de suma relevancia para a equiparagdo ou ndo do médico como
funcionério publico, conforme determina o artigo 327, §1°, do Cédigo
Penal, ao determinar a equiparacéo de “quem trabalha para empresa
prestadora de servigo contratada ou conveniada para a execugao de
atividade tipica da Administragdo Publica’®

O termo atividade tipica da administragdo publica é bem definido
por Raquel Scalcon, que considera que seu sentido se relaciona
“as duas facetas da atividade estatal: a fungéo publica e o servigo
publico. Sdo elas, as atividades tipicas da administragdo publica,
desde que prestadas sob um regime de direito publico” (SCALCON,
2020b). Logo, o desempenho de atividade tipica da administragdo
dependeria diretamente do regime juridico que o regula, devendo
ser, necessariamente, publico para que se possa equiparar o
profissional do setor privado ao publico.

Seguindo essa légica, deve-se analisar as condigdes da relagdo
existente, verificando se o prestador de servico se encontrava,
de fato, submetido a um regime juridico publico. Inicialmente,
impositivo o exame do fundamento da vigéncia da publicidade: o
contrato ou convénio administrativo. Veja-se, 0 médico ndo possui
qualquer vinculo direto com o poder publico, apenas se relacionando
com este em razdo de acordo firmado entre o hospital e o Estado.
Conclui-se, dai, que o contrato ou convénio fundamenta a relagdo do
médico com o Sistema Unico de Salde, pois depende diretamente
da vigéncia do contrato com o hospital, inexistindo vinculo publico
caso a relagdo de emprego (ou de prestagao de servigos) esteja
suspensa ou interrompida. Assim, a natureza juridica da relagao
depende de trés vinculos distintos: o paciente com o poder publico
(a sua opgdo por realizar o tratamento via SUS); o hospital e o poder
publico (o contrato ou convénio); e o médico e o hospital (o exercicio
da atividade nos limites da relagéo), devendo os trés vinculos estar
em plena vigéncia para que se considere que o atendimento foi
realizado de forma publica, sendo insuficiente a observancia de
apenas um deles.

Sendo assim, a andlise do vinculo do médico com o hospital, no caso
dos vinculos indiretos, mostra-se indispensével para a verificagdo do
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tipo de atendimento desempenhado: se publico ou privado.” Nesse
diapasdo, se o vinculo do médico com o poder publico depende
diretamente de um intermedidrio (o hospital que efetivamente firmou
o acordo com o Estado), é imperativa a existéncia de uma relagao
vigente entre o autor e o intermediério, s6 assim existindo vinculo
entre o médico e a administragdo publica. Apenas nessa hipétese, a
relagdo encontra-se regulada pelo Direito Publico, ndo se aplicando
o disposto no artigo 327, §1°, do Cédigo Penal, caso nao esteja em
plena vigéncia o vinculo com o hospital.

Portanto, o vinculo com o poder publico depende diretamente da
continuidade da relagdo do médico com o hospital, pois a ruptura
da relagdo com o intermedidrio (quer por suspensdo, quer por
interrupcdo do contrato) apenas pode implicar na ruptura com o
Estado e, consequentemente, do prdprio regime juridico publico.
Nao estando vigente o contrato, apenas se pode concluir que o
profissional atua enquanto médico autébnomo e, por coroléario légico,
sem a publicidade da qual depende a sua equiparagdo a servidor
publico.

Dessa forma, no que diz respeito ao médico sem vinculo
empregaticio (como é o caso do médico prestador de servigos no
exemplo proposto), nota-se que a auséncia de continuidade na
relagdo faz com que, fora dos horérios acordados com o hospital,
inexista qualquer relagdo com o poder publico que fundamente a
prestagao do servigo de forma publica. Logo, qualquer cobranga,
devida ou nao, se insere no &mbito do setor privado e, portanto, nao
pode ser objeto dos crimes proprios de servidores publicos.

Em sendo assim, conclui-se que o tipo de relagdo do médico com
o hospital é de suma relevancia para a analise do enquadramento
destes no disposto no artigo 327 §1° do Cddigo Penal, sendo
insuficiente a mera verificagdo do tipo de internagao da vitima, que é
apenas um dos fatores relevantes para a andlise do tipo de servigo.

5. Conclusdo

Conforme se depreende, as formas de vinculo entre o médico

Notas

BRASIL, 2000.

A partir da alterag@o legislativa, o dispositivo conta com a seguinte redagao: "Art.
327 - Considera-se funcionério publico, para os efeitos penais, quem, embora
transitoriamente ou sem remunerag&o, exerce cargo, emprego ou fungdo publica. §
1° - Equipara-se a funcionério publico quem exerce cargo, emprego ou funcédo em
entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de servigo contratada
ou conveniada para a execucdo de atividade tipica da Administragdo Publica.
(BRASIL, 1940),

3 BRASIL, 2010.

Nesses termos, adota-se a divisdo sugerida por Raquel Scalcon: “Buscando
racionalizar o seu exame, tais situagdes concretas serdo de inicio divididas em dois
grandes grupos: (i) médicos que atendem pelo SUS por possuirem um vinculo direto
com o Poder Pdblico; (i) médicos que atendem pelo SUS por possuirem um vinculo
indireto com o Poder Publico, ou seja, um vinculo intermediado por uma pessoa
juridica externa ao Estado (uma empresa, uma associagao etc.), mas que, por sua vez,
possui um vinculo direto com o Poder Pablico” (SCALCON, 20203, p. 253).

[N
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e o poder publico, bem como do médico com os hospitais, sdo
demasiadamente varidveis para que se resuma o critério de
equiparagéo a funciondrio publico apenas a um: a opgéo da vitima
pelo atendimento pelo SUS.

Em se tratando da cobranca de honorérios, em regra, de justa
contraprestagdo por servigos particulares, sendo prevista no Cédigo
de Etica da Medicina como direito do médico, deve-se atentar para
os limites a serem estabelecidos para a sua criminalizagdo, sob pena
de se sancionar condutas legitimas e justas. Portanto, ao analisar
a agao, deve-se verificar todos os elementos tipicos, examinando
se, de fato, o vinculo existente justifica a imposi¢cdo de deveres
especificos aos profissionais.

Dessa forma, antes de se analisar ser devida ou nédo a cobranga,
deve-se atentar para os critérios definidores da equiparagéo do
particular a servidor publico e, apenas nos casos em que for devida,
proceder com a verificagdo dos demais elementos delitivos. No
caso especifico dos médicos do SUS, por se tratar de um vinculo
indireto com o Estado, é impositiva a observancia do tipo de relagéo
estabelecida entre o médico e o hospital e a continuidade da
relagédo, apenas existindo vinculo caso vigente o contrato entre as
partes. Consequentemente, a relagdo fundamenta a tipicidade da
conduta, pois é atipico o fato caso inexista regime juridico publico,
por inaplicabilidade do termo atividade tipica da administracéo
publica.

Percebe-se, pois, que a tese firmada pelo Supremo Tribunal Federal
é de todo insuficiente para abranger a complexidade das relagdes
existentes no ambito dos servicos médicos, sendo a opgao da
vitima apenas uma das suas varidveis. Esta, por certo, ndo deve
ser ignorada, mas, sim, tratada como critério complementar, sendo
impositiva a existéncia dos demais elementos inerentes ao tipo: a
relagdo entre o médico e o hospital, o tipo de servigo oferecido e
a forma de cobranga. Apenas assim, exclui-se a possibilidade da
injusta condenacgéo de profissionais no livre exercicio da profisso.

5 Nesse sentido, determina o artigo 196 da Constituicdo Federal: "A salde é direito
de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que
visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitério as agdes e servigos para sua promogao, protegdo e recuperagao” (BRASIL,
1988).

 "Art. 316 - Exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da
fung&o ou antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida” (BRASIL, 1940).

7 "Art. 317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda
que fora da fung&o ou antes de assumi-la, mas em razdo dela, vantagem indevida, ou
aceitar promessa de tal vantagem” (BRASIL, 1940).

8 "Art. 199. A assisténcia a salde € livre a iniciativa privada. § 1° - As institui¢des privadas
poderéo participar de forma complementar do sistema Unico de saude, segundo
diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia
as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos” (BRASIL, 1988).

° BRASIL, 1940.

10 BRASIL, 201,
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Resumo: A Corte Interamericana de Direitos Humanos proferiu sentenga
condenatdria contra o Brasil no caso Marcia Barbosa de Souza em 2021, ocasido
em que reconheceu o impacto negativo dos esteredtipos de género no ambito
do Processo Penal. Este artigo objetiva analisar o caso em questdo e apresentar
reflexdes acerca de sua importancia para a construgao de uma jurisprudéncia fe-
minista interamericana, que utiliza a perspectiva de género como um paradigma
decisdrio e reparatdrio em Direitos Humanos. Conclui-se que essa decisao inau-
gura a abordagem de género sobre casos brasileiros e fornece importantes bases
para 0 avango de uma agenda jurisprudencial interamericana preocupada com a
protecdo efetiva, em diferentes instancias sociais e juridicas, de mulheres.

Palavras-chave: Marcia Barbosa de Souza - Corte Interamericana de Direitos
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1. Introdugdo

O emprego de esteredtipos de género no Processo Penal representa
uma das formas de violéncia simbdlica contra a mulher no &mbito
das institui¢cdes do sistema de justica criminal. Mais que uma simples
escalada de conflitos, os diferentes tipos de violéncia que afetam o
exercicio de Direitos Humanos pelas mulheres estdo relacionados a
tentativa continua de culpar a vitima pelos atos que pratica em sua
vida social (FORTUNE, 1987, p. 237-248). Na medida em que o direito
deixa de trabalhar suas questoes sob o ponto de vista dos problemas
de género, ele tende a se tornar cada vez mais uma instancia
reprodutora de paradigmas proéprios do patriarcado (JARAMILLO,
2000, p. 51-53). Isso revela que préaticas dessa natureza se justificam,
seja no Processo Penal ou mesmo na realidade externa ao campo
juridico, a partir de expressdes invisiveis de subjugagdo e submisséo
da mulher aos interesses patriarcais.

Produzir o direito de forma dissociada da perspectiva de género
é condicdo suficiente para conformar estruturas capazes de
retomar e aprofundar opressoes histéricas e sistematicas contra as
mulheres,! assim como dificultar as possibilidades de uso do direito
para a construgdo de uma justica materialmente simétrica e que
seja pautada na igualdade de género. Julgado em 2021 pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), o caso Marcia
Barbosa de Souza? ndo representa apenas a décima condenacgéo
internacional do Brasil, em continuidade a um ciclo de violagdes
de direitos de grupos minoritdrios e vulnerdveis no pais, mas
principalmente o reconhecimento da necessidade de uma agenda
jurisprudencial interamericana vinculada a critica feminista ao direito
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Abstract: The Inter-American Court of Human Rights pronounced a
condemnatory sentence against Brazil in the Mércia Barbosa de Souza case in
2021, when it recognized the negative impact of gender stereotypes in the scope
of criminal proceedings. This article aims to analyze the case in question and
present reflections on its importance for the construction of an Inter-American
feminist jurisprudence, which uses the gender perspective as a decision-making
and reparatory paradigm in human rights. It is concluded that this decision
inaugurates the gender approach to Brazilian cases and provides important
bases for advancing an Inter-American jurisprudential agenda concerned with
the effective protection, in different social and legal instances, of women.
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no contexto dos érgdos regionais de prote¢do dos Direitos Humanos.

Este artigo analisa a narrativa do caso Mércia Barbosa de Souza e
apresenta reflexdes sobre seu impacto no processo construtivo de
uma jurisprudéncia feminista interamericana. O texto esté dividido
em dois tépicos de discusséo. No primeiro, debatem-se as interagdes
possiveis entre feminismo, género e Direitos Humanos. Uma das
leituras utilizadas nessa etapa compreende as divisGes tedricas
entre o feminismo enquanto critica aos pressupostos e as nog¢des
fundamentais do direito e, de outro lado, o direito como instrumento
para a promogao estratégica do feminismo. O segundo retoma a
narrativa do caso em questdo e avanga sobre suas contribuigdes
para a producgdo da agenda regional de natureza juridico-feminista,
além de abordar a introdugdo da perspectiva de género no sistema
de justica enquanto um paradigma juridico internacional, decorrente
das obrigagdes assumidas pelo Brasil em tratados e convencgdes
internacionais - e, especialmente, interamericanas.

2, Tragando linhas interativas entre feminismo, género e Direitos
Humanos

No Brasil, os estudos responséveis pela promogdo de uma
interatividade entre as categorias do feminismo, do género e
dos Direitos Humanos constituem resultado da emergéncia de
mobilizagbes sociopoliticas promovidas nas dltimas décadas
por sujeitos marginalizados, assim como da consequente critica
direcionada as estruturas sustentadoras das desigualdades sociais
(CAMPOS; SEVERI, 2019, p. 966). Fundamentalmente, os estudos
sobre as relagdes entre feminismo, género e Direitos Humanos no
pais foram forjados enquanto importantes alternativas criticas as
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constantes falhas das politicas publicas frente ao dever de protegao
das mulheres, de modo que também se tornaram essenciais para
concretizar mudangas normativas, como a prépria Lei Maria da
Penha (CAMPQOS; SEVERI, 2019, p. 966). Uma das leituras possiveis
das relagdes entre feminismo, género e direito compreende a
separacgdo entre o feminismo como instrumento critico do direito e,
de outro lado, o direito como ferramenta para o desenvolvimento
tedrico e prético do feminismo (JARAMILLO, 2000, p. 50).

A vertente do feminismo como critica ao direito reconhece dois
problemas fundamentais na produgdo normativa e do direito
enquanto ciéncia, motivo pelo qual os pressupostos da critica
feminista a teoria do direito recebeu até mesmo a qualidade de
um recurso interpretativo das normas juridicas. A primeira questao
suscitada por esse ponto de vista compreende o direito como
produto do pensamento e das préticas comunitarias de sociedades
patriarcais, de tal maneira que sua construgao foi realizada a partir
de visdes masculinas e que ndo apenas refletem, mas também
protegem valores que atendem aos seus interesses sociais e
juridicos (JARAMILLO, 2000, p. 51-52), o que inclui a apropriagdo
das vontades femininas e a concepgéo da mulher como subalterna
a autonomia masculina. A segunda critica afirma que a aplicagdo
de normas juridicas protetivas aos interesses das mulheres é
realizada por instituicbes e sujeitos moldados pela ideologia
patriarcal (JARAMILLO, 2000, p. 51-52), o que prejudica o acesso
a justica e a materializagdo de Direitos Humanos. Mais que uma
critica as relagdes entre a teoria do direito e a abordagem feminista,
essas observagdes privilegiam a transformagéo institucional e o
direcionamento do discurso juridico para uma tutela efetiva dos
Direitos Humanos das mulheres.

O viés do direito como ferramenta para o feminismo compreende
que, ao contrario do que ocorre na esfera da teoria, a prética juridica
exige uma reforma profunda sobre a maneira como as instituicdes
pertencentes ao sistema de justica enfrentam problemas que
afetam as mulheres (JARAMILLO, 2000, p. 53-55). As principais
criticas direcionadas as instituigdes incluem tanto a realizagdo de
mudangas em normas juridicas historicamente responsaveis pela
exclusdo das mulheres enquanto sujeitos de Direitos Humanos,
especialmente naquelas de natureza politica ou que estabeleciam
restricdes maritais ao livre exercicio dos Direitos Civis pela mulher,
quanto o alargamento dos Direitos Sociais como forma de construir
uma cidadania autbnoma e sem discriminagdes (MILLETT, 2016,
p. 61-63). Independentemente das abordagens e leituras possiveis
para as interagcbes entre as categorias estudadas neste tdpico,
é fundamental levar em consideragdo o fato de que a dificuldade
de incorporar a perspectiva de género nos processos de tomada
de decisdo e implementagdo de mecanismos suficientes para
limitar a violéncia de género é fruto da prépria complexidade que
atores e personagens do sistema de justica criminal identificam
ao se relacionarem com elementos simbdlicos introduzidos pelo
feminismo.

Ao concebermos linhas capazes de amarrar teoricamente as
categorias do feminismo, do género e dos Direitos Humanos, nota-se
que ha uma relagao direta entre os niveis de protegao e promogao dos
direitos das mulheres e assimilagdo das reivindicagdes apresentadas
pelo movimento feminista em diferentes momentos histéricos. A
partir do caso Mdrcia Barbosa de Souza, pensar o direito e o sistema
de justica criminal sob o viés de género implica afirmar que o direito
nada mais é sendo um fendmeno advindo do pensamento patriarcal,
ideologia que ndo poderia ser desmantelada sem que o direito
sofresse significativas transformagdes epistemoldgicas e préticas.
Em outros termos, representa dizer que os Direitos Humanos das
mulheres tendem a receber maior atengdo e protecdo em nivel
nacional e internacional na medida em que for desconstruido o
modelo de justi¢a criminal historicamente consolidado, no qual “[..]
homens sdo mantidos como o padrdo com base no qual as mulheres

devem ser julgadas” (SMART, 2000, p. 35-36) - ou que transforma
as vitimas de género destoante do padrdo normativo em suspeitas,
com investigagdes e processos judiciais esquecidos e demarcados
pela impunidade.

3. Justica de género interamericana: caso Marcia Barbosa de
Souza

O caso Mércia Barbosa de Souza foi submetido a Corte IDH por
intermédio da atuagdo da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) em 11 de julho de 2019, tendo sua sentenca
proferida em setembro de 2021. Entre a apresentagdo da peticéo
inicial pelos organismos representantes da vitima perante o sistema
interamericano e o julgamento da demanda decorreu um intervalo
de mais de 20 anos.® A narrativa trabalhada no caso em questao
diz respeito ao assassinato de Marcia Barbosa de Souza em junho
de 1998, realizado pelo entdo deputado estadual Aércio Pereira de
Lima. O ingresso do caso no ambito do sistema interamericano
representou nao apenas a retomada de um debate histérico sobre
cidadania e violéncia de género contra mulheres na regido, elemento
que ja vinha sendo discutido em demandas pertencentes a outros
Estados-Partes da Organizagao dos Estados Americanos (OEA),
como no caso Gonzalez y Otras (“Campo Algodonero”) v. México,
mas principalmente uma oportunidade de introduzir uma agenda
interamericana de género que dialoga diretamente com outros
Direitos Humanos previstos nos documentos constitucionais e nos
tratados regionais, especialmente sobre os limites das imunidades
parlamentares (LEGALE; RIBEIRO; CAMPQS, 2021).

A vitima era uma jovem negra residente com sua familia no interior
da Paraiba, na cidade de Cajazeiras. Em 1998, encontrou-se com o
entdo deputado estadual paraibano Aércio Pereira de Lima em uma
viagem a capital Jodo Pessoa. A sentenga da Corte IDH concluiu que
ambos se encontraram no Motel Trevo, onde ocorreu o feminicidio,
cuja causa foi determinada pela autépsia como asfixia por
sufocamento, resultante de uma agéo mecanica. Na manha seguinte
ao encontro, o corpo de Mdrcia foi localizado no altiplano Cabo
Branco com diversos hematomas, marcas de hemorragia e vestigios
de areia, o que indicava ter sido seu caddver ocultado (CORTE
IDH, 2021, p. 23). As investigagdes sobre o crime foram iniciadas
formalmente dois dias apds a ocorréncia. Os primeiros passos das
investiga¢des indicavam a participacéo direta do deputado, além de
indicios de atuagao de outros quatro climplices. Em razdo do cargo
que ocupava a época, as prerrogativas constitucionais relativas a
imunidade parlamentar previam que a agdo penal contra o deputado
seguiria apenas se a Assembleia Legislativa permitisse, o que néo
ocorreu.

O Processo Penal contra o deputado teve inicio apenas em 2003,
apds ndo ter conseguido a reeleigdo para o cargo em questao.
Condenado pelo Tribunal do Jdri em 2007 a 16 anos de reclusdo em
regime fechado, antes que fosse prolatado acérddo confirmatério
da sentenga de primeiro grau em razdo de recurso interposto,
Aércio foi vitima de infarto. O fato extinguiu a punibilidade e
impds o arquivamento do caso para ele, em razdo do resultado
morte.* O mesmo aconteceu aos corréus, em razdo da auséncia
de provas concretas sobre a participacdo nos crimes de homicidio
e ocultagdo de caddver (CORTE IDH, 2021, p. 23-27). Apesar do
arquivamento do caso nas instancias judiciais, novos debates
foram levantados na esfera social: a imagem da vitima foi distorcida
publica e judicialmente ao longo das investigagdes, uma vez que as
testemunhas depuseram quanto a personalidade, conduta social e
sexualidade da vitima, sustentando as teses dos jornais que diziam
respeito a suposta atividade de prostitui¢ao, overdose e até mesmo
suicidio de Marcia - especulagdes jornalisticas introduzidas nos
autos processuais a pedido do defensor do deputado (CORTE IDH,
2021, p. 23-24).

Em margo de 2000, o caso foi submetido ao sistema interamericano
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por meio de peticdo direcionada a CIDH, que reconheceu a
admissibilidade da demanda sete anos depois. Em 2019, foi publicado
o Relatério de Mérito 10/2019 com diversas recomendagbes ao
Brasil, que previam a reparacéo integral das violagdes de Direitos
Humanos da vitima e de seus familiares, a reabertura da investigacéo
do caso com vistas a identificagdo dos responsaveis e para sanar
omissdes que resultaram na impunidade dos envolvidos, além da
adequagdo normativa interna para evitar a repeticdo de casos nos
quais a imunidade parlamentar funcionasse como mecanismo de
escape a persecucdo penal e da construgdo de instrumentos que
assegurassem o cumprimento integral das normas de protecdo a
mulher.

Distante do cumprimento das recomendagdes interamericanas, até
mesmo como um retrato interno da institucionalizagé@o da violéncia
simbdlica contra a mulher por atores do sistema de justica criminal,
a demanda se tornou objeto de andlise e julgamento pela Corte
IDH, que reconheceu ter sido o caso atravessado por questoes
que evidenciam a violéncia estrutural de género no pais, fruto néo
apenas do desinteresse em realizar diligéncias probatérias para
determinar responsabilidades, mas também dos efeitos praticos das
prerrogativas inerentes a imunidade parlamentar (CORTE IDH, 2027,
p. 39-40).

Ao reconhecer que a violéncia de género compreende um problema
estrutural e generalizado da sociedade brasileira, a Corte IDH
recupera a ideia de que a adogdo de uma perspectiva de género nas
praticas do sistema de justi¢ca criminal representa uma obrigacgéo
convencional assumida pelo Brasil ao ratificar documentos
interamericanos (SEVERI, 2016, p. 575). Significa que ha encargos
internacionais que exigem tratamentos igualitédrios a todos os
géneros no sistema de justica, seja como medida de acesso pleno
aos tribunais ou mesmo enquanto modo de eliminar as diferentes
formas de discriminagao e violéncia que afetam as minorias sexuais,
especialmente as mulheres. Préticas judiciais que se baseiam em
esteredtipos de género tendem a classificar erroneamente mulheres
de acordo com comportamentos e expectativas criadas socialmente.

Na medida em que a Corte IDH contribui para a construgdo de
uma agenda jurisprudencial preocupada com a efetivagdo do
direito a igualdade de género e nao discriminacdo por meio de
julgamentos que evidenciam metodologias de inclusdo dessa
pauta no sistema de justica, também sdo vistos avangos na prépria
formagado epistemoldgica do direito e da concepgao de cidadania
para mulheres. A formacéao da justica de género interamericana aos
poucos é endossada por decisdes progressistas, que reconhecem

Notas

' Na concepgado de Ann E. Cudd (2006, p. 51-52), opressdes contra as mulheres podem
ser concebidas como danos injustos, institucionalmente estruturados e perpetrados
por grupos hegemonicos a partir de forgas materiais e psicolégicas diretas e indiretas.
Nesse sentido, a autora afirma que restrigdes sociais impostas a determinados
grupos considerados vulnerdveis, como as mulheres, sdo injustas na medida em
que nao justificam prote¢des especificas e podem ser manipuladas facilmente para
racionalizar a justica em nome de grupos dominantes.

2 Optamos por utilizar o nome completo, como forma de fornecer visibilidade a sua histéria.
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um complexo de Direitos Humanos componentes de um estatuto
protetivo das mulheres em situagédo de violéncia e violagdes de
garantias na regido e procuram introduzi-las enquanto sujeitos
demarcados por violéncias simbdlicas gestadas até mesmo no
ambito do sistema de justiga criminal. Os elementos trazidos a tona
no julgamento do caso em debate séo indicativos de que a Corte
IDH tem se debrugado cada vez mais sobre questdes que envolvem
minorias sexuais e problemas de género, com vistas a consolidar
uma agenda de recomendagdes voltadas a concretizagdo dos
Direitos Humanos de mulheres. Se lermos a sentenca sob o ponto de
vista da perspectiva de género, pode-se afirmar que a Corte IDH foi
sensivel ao ponto de ndo apenas apurar um marco fatico relacionado
a cultura de violagdo estrutural de Direitos Humanos baseada no
género, mas também reforgar a ideia de que os esteredtipos que
recaem sobre a mulher no sistema de justica sé@o suficientes para
naturalizd-las enquanto seres passivos.

4. Conclusdo

A leitura dos Direitos Humanos das mulheres a partir de uma
hermenéutica vinculada aos problemas de género nos revela que ha
cada vez mais uma necessidade flagrante de promover mudangas
significativas nas estruturas do sistema de justica criminal
responsaveis pela atribuicao de esteredtipos de género as mulheres
em situagdo de violagdo de direitos. Ao ser condenado pela Corte
IDH no caso Mércia Barbosa de Souza, o Brasil revela a existéncia
de omissOes histéricas frente & emergéncia de uma agenda
juridica, social e politica que leve em consideracéo as questdes de
género. A introdugéo dos esteredtipos de género como razdo para
a condenagdo simbdlica ou moral da mulher no Processo Penal
coloca em questionamento os préprios compromissos firmados pelo
Brasil no plano dos tratados e convengdes internacionais.

Na contramao desse paradigma, a formagdo de uma jurisprudéncia
feminista interamericana é fruto da exploragdo das ambiguidades,
contradiges e fissuras existentes na produgao patriarcal do direito.
Ainda que a Corte IDH nao utilize expressamente as categorias do
feminismo e do género enquanto mecanismos interpretativos dos
Direitos Humanos, é fundamental assinalar que esse empenho
abre margem para a afirmacdo de paradigmas jurisprudenciais
e normativos relacionados a construgcdo da cidadania sexual na
regido. Ao condenar o Brasil pela omissdo no caso Mércia Barbosa
de Souza, a Corte IDH reafirma seu compromisso com a construgao
da igualdade entre diferentes grupos sociais e a necessidade de
privilegiar uma cidadania inclusiva, plural e responsavel para com
as mulheres.

3 A petigdo inicial foi apresentada no ano de 2000 por trés érgdos de protegdo dos
Direitos Humanos e atuagdo popular: Centro por la Justicia y el Derecho Internacional
(CEJIL), Movimento Nacional de Direitos Humanos (MNDH) e Gabinete de Assessoria
Juridica as Organizagbes Populares (GAJOP).

4 "Antes de que este recurso fosse examinado, em 12 de fevereiro de 2008, o senhor
Pereira de Lima morreu de infarto. Portanto, foi extinta a punibilidade, e o caso foi
arquivado” (CORTE IDH, 2021, p. 26).
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Resumo: Com natureza juridica cautelar, as medidas protetivas da Lei
11.340/06 possuem expressa previso apenas contra 0 agressor com quem
a vitima mantém relacdo doméstica ou familiar. Ocorre que, na dimensdo
do perigo tuteldvel, deve-se considerar que pessoas sem essa especifica
circunstancia de carater pessoal podem contribuir para a criagdo e incremento
da vulnerabilidade que se pretende evitar. Ademais, o artigo 30 do Cddigo
Penal trabalha com a l6gica da extenséo de circunstancias pessoais, admitindo
imputagdo para além do autor caracterizado pelo crime prdprio. Se o sistema
penal admite até mesmo responsabilidade penal em situacdes dessa natureza,
o Direito Processual deve considerar a extensdo de seus efeitos para agir de
modo proporcional ao perigo verificado.

Palavras-chave: Medidas Protetivas - Natureza Cautelar - Extensdo contra
terceiro.

1. As medidas protetivas enquanto instrumentos cautelares da
lei 11.340/06

As medidas protetivas previstas na Lei 11.340/06 representam decisivo
avanco na tutela dos direitos das mulheres vitimas de violéncia
doméstica e familiar. Sua instrumentalidade decorre dos movimentos,
que implementaram esforgos para tornar visiveis as condutas que
devem ser entendidas como expresséo da violéncia contra a mulher
(art. 7°).

Em consequéncia, o reconhecimento politico-juridico de que
€ necessario que as instituicdes ligadas ao sistema de Justica
estabelegam tratamento especial as vitimas inseridas em
vulnerabilidades dessa espécie constitui decisiva vitéria das
correntes, que hd décadas suscitam a importancia de que a realidade
do machismo estrutural constitua pauta no debate publico.!

O Superior Tribunal de Justica, fazendo mengéo a relevancia da Lei
para a consecugdo de uma cultura de igualdade de género, tem dado
mostras da importancia de trazer a tona esse debate para que solugdes
possam ser melhor refletidas: “(..) a organizagéo social brasileira ainda
é fundada em um sistema hierérquico de poder baseado no género,
situagéo que o referido diploma legal busca coibir” (BRASIL, 2021A).

E sob esse aspecto que as medidas protetivas da Lei 11.340/06
invocam destaque, servindo enquanto decisivos instrumentos para
a efetivagao do direito de igualdade do género feminino. Invocam,

Abstract: The law 1.340/06 established hypotheses of preventive
procedural measures for women victims of domestic and family violence. Under
the precautionary legal nature, the measures were foreseen considering only
the hypothesis of having effects against the aggressor. It happens that the
dimension of the curable danger can demonstrate the need for people, without
the domestic and family ties with the victim, to join efforts with those who have
this characteristic to produce the danger that is intended to be avoided. In
addition, article 30 of the Penal Code works with the logic of extending personal
circumstances, admitting imputation beyond the author characterized by the
crime itself. All the more reason, procedural law cannot deny guardianship in a
situation of emergency danger.

Keywords: Protective Measures - Precautionary Nature - Extension against
third party.

em consequéncia, caracteristicas proprias de normas cautelares.
Mas, entende-se necessdrio advertir que com essa afirmagdo néo se
pretende ingressar nos debates acerca da especifica natureza juridica
das medidas protetivas: se acautelatdria, no sentido de servirem
enquanto instrumentos para a eficécia de prestacéo jurisdicional que
deve se desenvolver em especifica agdo penal, ou se marcadas pelo
caréater inibitério, quando dotadas de autonomia, ndo invocando a
obrigatoriedade de demanda criminal contra o agressor.2

Ainda que a posigdo majoritaria das cortes nacionais ndo fosse pela
primeira resposta,® importa ressaltar que, de uma ou outra forma,
a eficécia preventiva das medidas protetivas ndo pode ser negada,
sendo esta a caracteristica que se pretende ver enfatizada neste
momento para o debate que se propde. Em sintese, quando se afirma
que tais providéncias previstas na Lei 11.340/06 possuem qualidades
cautelares, procura-se destacar que normas dessa espécie agem
como ferramentas para a protegao e a defesa de direitos ameagados,
utilizando da forga imperativa da jurisdigdo de modo proporcional as
hipdteses de urgéncia para as quais se destinam.

E da esséncia dos institutos desse quilate, que possam servir até mesmo
ao adiantamento de tutelas juridicas marcadas pela especialidade do
direito discutido e pela relevancia dos fatos que necessitam de cuidado
institucional célere. Justificam-se em razdo da constatagdo de que os
procedimentos ordindrios podem se revelar insuficientes. A licdo de
Ovidio Baptista soma razdo a conclusao de que cautelares funcionam
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como uma forma particular de “protegdo jurisdicional predisposta a
assegurar, preventivamente a efetiva realizagdo dos direitos subjetivos
ou de formas de interesse reconhecidos pela ordem juridica como
legitimos” (SILVA, 2002, p. 339).

Diante disso, pode-se afirmar que toda medida cautelar tem por
esséncia a finalidade preventiva de interesses legitimos. E dessa
compreensdo € possivel constatar que: se o sistema juridico
entende necessdria a criagdo de mecanismos excepcionais para
a satisfagdo emergencial de direitos, dentre esses aqueles atentos
a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, é certo que esses
instrumentos normativos devem dar conta da maior parte possivel
do perigo que invoca a respectiva prote¢cdo excepcional. Quanto
maior a possibilidade de que o perigo diagnosticado nédo se efetive
diante do manejo de medidas cautelares previstas, maior seré a razéo
que confere legitimidade ao préprio Estado para excepcionar seus
procedimentos ordinarios.

Medidas cautelares desafiam as justificativas indispenséveis a um
Direito critico, quando se convertem em subsistemas juridicos com
caracteristicas préprias. E se a relativizagdo do Direito Formal, tido
como ordindrio, é decisiva para a satisfagdo de especificas tutelas,
é fundamental que as medidas implementadas pelos atores judiciais
sejam adequadas a protecdo da esfera de perigo frente ao qual se
mostra necessdria a atuagéo institucional.

Subsumindo essas nogdes gerais as hipdteses para as quais foi criada
a Lei 11.340/06, tem-se que as medidas previstas pelo legislador
no seu Capitulo Il foram estabelecidas diante do atingimento da
compreensao de que a realidade da violéncia doméstica e familiar
contra a mulher suscita dimensdes préprias de perigo aos Direitos
Humanos das vitimas. As protetivas, diante disso, representam
medidas com aptiddo a contengdo de especificas formas de violéncia,
justificando por meio do Direito Formal a plena capacidade de atuagéo
das instituicdes de Justica.

2. A extensio das protetivas contra terceiros para a real tutela
do perigo dimensionado

A partir da dimensao cautelar das medidas protetivas, é certo que néo
se pode mais conviver com antigos referenciais que historicamente
negligenciam a necessdria atencdo aos direitos das mulheres
no ambito das relagdes domésticas e familiares. Essa conclusdo
conduz, inevitavelmente, a compreensdo de que autoridades
judiciais necessitam implementar novos padrdes hermenéuticos, que
acompanhem a atividade legislativa em atencéo as transformagdes
destes tempos caracterizados pelo redimensionamento de direitos.

Deve-se, consequentemente, buscar outros limites para os referenciais
de sentido das normas criadas para essa realidade, fazendo fruir a
protegcdo politicamente desejada ao se implementar maior eficacia
possivel as decisdes judiciais proferidas nesse dmbito. Na publicagéo
especial do Superior Tribunal de Justica em comemoragéo aos quinze
anos da Lei 11.340/06, o ministro Rogério Schietti Cruz enfatizou que
agir contra a violéncia que atinge as mulheres invoca "defender sua
liberdade, criar mecanismos para seu fortalecimento, ampliar o raio
de sua protegao juridica e otimizar os instrumentos normativos que
atenuem os maleficios causados pela violéncia” (BRASIL, 2021B).

Bem operar as medidas protetivas da Lei 11.340/06 implica atender
aos anseios ético-sociais de um mundo em evolugdo cultural,
justificando a natureza juridica das medidas cautelares no intento de
atribuir efetividade a dimenséo conceitual da prépria legalidade. Fala-
se especificamente do fundamento politico da legalidade, que norteia
agOes para a convivéncia harmoénica entre os poderes (fungdes) de
Estado. Essa funcéo da legalidade imprescinde do atuante papel do
Judicidrio na manutengdo do Estado de Direito e do préprio pacto
republicano.

Dito isso, manejar medidas protetivas sem a observancia da dimensao
do necessério para a satisfagdo do direito que as justifica significa: i)
deslegitimar os fundamentos que garantem razao as cautelares dentro
do sistema juridico; ii) ignorar a necesséria evolugdo hermenéutica

para a concretizagé@o dos direitos das mulheres; iii) deixar de atender
a importancia politico-social reconhecida ao tema pelo legislador;
iv) negligenciar tutela possivel diante de quadros de vulnerabilidade,
negando vigéncia ao instituto em sede de direitos que ndo admitem
retrocesso.

O argumento de que ndo se pode estender as medidas protetivas
a terceiros evolvidos em situagdo de violéncia doméstica e familiar
em razao da falta de previséo legal precisa ser superado. Negar que
as cautelares da Lei 11.340/06 ndo possam surtir efeitos para além
daquele frente ao qual se manifesta comprovada a relagdo doméstica
ou familiar significa negar vigéncia ao instituto e a sua especifica
finalidade.

Na esteira do que se sustenta, uma cautelar encontra justificativa
diante do estado de perigo qualificado pela emergéncia. A
providéncia judicial deve observar os dispositivos legais previstos
pelo legislador e, mediante atividade hermenéutica adequada (atenta
as especificidades da realidade que se analisa), ndo pode se furtar
de atribuir abrangéncia necesséaria ao acautelamento da situagéo
perigosa que se apresenta. Dizer que as medidas protetivas ndo
rednem condigdes legais contra quem ndo possua, de plano, relagao
doméstica ou familiar com a vitima é desconsiderar o ébvio: o perigo
juridicamente tuteldvel em decorréncia de condutas humanas deve
levar em consideragao que seu implemento pode se realizar direta ou
indiretamente (executor e mandante, por exemplo).

Se as medidas protetivas ndo podem alcancar terceiros que com o
agressor unem esforcos para condutas contra a mulher com a qual
apenas este mantém relagdo doméstica ou familiar, estd-se admitindo
o absurdo de que a vitima permanece sempre desprotegida, mesmo
em um cenério de evidéncias, que torna provavel sua vulnerabilidade
a se considerar agoes de interpostas pessoas.

Em outras palavras: se a medida protetiva se legitima em uma realidade
de perigo para a mulher vitima de violéncia doméstica e familiar, as
providéncias judiciais devem atender a extenséo verificdvel do perigo
diagnosticado. Se o perigo suscita atengdo, que se justifica para
além da figura daquele que guarda com a vitima relagdo doméstica
ou familiar, esse (o perigo) ndo deixa de existir por mera auséncia de
especifica previsdo legal da forma por meio da qual necessita ser
controlado. Permanece imanente e, ainda pior, ndo considerado pelas
instituicdes de Justiga.

Desconsiderar que nessa situagdo o perigo persiste e que deve ser
visto até mesmo com maior cautela (pois hd maximizagédo da sua
forma de manifestagdo) é ndo compreender a finalidade da norma
cautelar e a possibilidade que é dada a qualquer intérprete da lei de
aplica-la nos termos dos fins que hermeneuticamente se justificam.
Em sintese: o perigo deve ser tutelado no nivel da abrangéncia que
revela, justificando sim que terceiros estejam sob a influéncia da
deciséo cautelar que vise a redugdo do estado tido perigoso.

Ndo se ignora que € necessdrio ter demasiado cuidado nas
construgdes tedricas que se destinam a dar interpretagdo extensiva
e/ou analdgica as previsdes legais, que podem representar limitagéo
de direitos. Ndo hé duvida de que as medidas protetivas se convertem
em imposicdes restritivas de direitos na esfera de liberdade daqueles
contra quem sao decretadas. Por isso, seu manejo requer cuidado.
Mas essa dinamica atenta a dose dos efeitos legais resultantes da
atuacéo judicial é parte indissocidvel da fungdo de julgar. Ndo fosse
necessario que juizes avaliassem de modo particular o sentido que
devem assumir as palavras que formam as previsoes legais diante de
casos concretos, poder-se-ia considerar a imediata implementacéo
da tecnologia para efeitos decisérios em qualquer plano das tarefas
judiciais, inclusive.

O que se defende aqui € justamente um olhar hermenéutico atento as
finalidades do instituto cautelar e as consequéncias que isso implica nas
realidades da mulher vitima e dos agentes geradores do perigo. Isso para
que ndo se opere hipossuficiéncia do sistema legal frente a protegéo
integral dos direitos da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar,
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nem excessos injustificaveis (para além do perigo diagnosticado) na
restricdo de direitos daquele apontado como agressor. Nessa linha,
nado se pode concluir que seja excessiva a decisdo que estende efeitos
cautelares a quem nao guarde com a vitima relagdo doméstica e familiar
quando configurada hipétese de que terceira pessoa une esfor¢os para
a produgao do perigo que se deseja remediar.

Ademais, a defesa do direito que aqui se delineia ndo compreende
novidade no raciocinio juridico-penal. A parte geral do Cédigo Penal
brasileiro corrobora o argumento, quando estabelece no artigo 30, que
as circunstancias e as condi¢des de cardter pessoal se comunicam na
hipétese de concurso de pessoas quando elementares do crime# O
que significa dizer que, mesmo aqueles que ndo guardam a especifica
condi¢do pessoal do tipo, devem ser imputados do respectivo crime
praticado em conjunto com aquele que retne a elementar pessoal
expressamente prevista (desde que conhecida essa realidade). A
licdo de Paulo Busato explica que "A compreensao do tipo ha de ser
analisada a partir de sua descrigdo elementar, que é composta pelos
elementos que o descrevem (incluidas, por exemplo, qualificadoras)”
(BUSATO, 2017, p. 668). Dai é possivel concluir que “Tudo o que
fizer parte da descrigdo dos elementos do tipo, mesmo que seja
circunstancia ou condigdo de cardter pessoal, alcancaréd a todos os
autores e participes” (BUSATO, 2017, p. 668).

Nado se desconhece que a previsdo do artigo 30 do Cddigo Penal
se destina a estabelecer condicdo de alargamento da hipdtese de
tipicidade, determinando efeitos diretos na escolha da figura tipica a
ser imputada. Mas o que se quer aqui invocar é que o fundamento de
existéncia do artigo 30 soma razao para a possibilidade de que também
se restrinjam condutas, sob justificativa cautelar, daqueles que praticam
com o agressor agdes penais de violéncia contra a mulher.

Considerando hipdtese de crime préprio no ambito de tutela da
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, é certo que quem
conhece essa especifica condigdo pessoal do seu comparsa com a
vitima, mantendo com ele vinculo subjetivo, somando com ele esforgos
para a concretizagdo da conduta tipica, deve ser imputado com a
observéncia da circunsténcia pessoal constitutiva do tipo a que deu
causa. Deve, por consequéncia sistémica, também ser considerado
agente gerador de perigo a ser afastado por medida cautelar que
pretende evitar a consumagao da conduta tipica.

Imagine-se a situagdo de agente que contrate outra pessoa para

Notas

"0 longo itinerdrio histérico percorrido pelo movimento feminista, seja em nosso Pais,
seja no &mbito da comunidade internacional, revela trajetéria impregnada de notéveis
avangos, cuja significagdo teve o elevado propésito de repudiar préticas sociais
que injustamente subjugavam a mulher, suprimindo-lhe direitos e impedindo-lhe o
pleno exercicio dos mdiltiplos papéis, que a moderna sociedade, hoje, Ihe atribui, por
legitimo direito de conquista” (BRASIL, 2019, p. 9).

2 "Tal tema é controverso e, por essa razdo, divide os estudiosos do tema, bem
como aqueles que trabalham no dia a dia com essa matéria: parte minoritaria
defende carater autdbnomo, satisfativo e de tutela inibitéria das medidas protetivas,
a0 passo que a corrente majoritaria brada pela natureza cautelar, instrumental e
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artigo 121, §2°, do Cdédigo Penal, que configura hipétese de feminicidio
(qualificadora do homicidio) agir contra a vida de mulher com quem
se mantém relagcdo doméstica e familiar (§2°-A, I, do mesmo artigo).
Esse vinculo entre mandante e vitima configura condigédo pessoal que,
em regra, é fator incomunicével entre aqueles que agem em concurso
de pessoas. Entretanto, na especifica situacéo, caracteriza também
elementar da figura tipica do feminicidio, autorizando que a todos os
envolvidos seja estendida a condi¢do pessoal do coautor mandante.
Alice Bianchini corrobora que a respectiva qualificadora "implica
desdobramentos nas hipéteses de concurso de pessoas diante da
regra inserta no artigo 30 do Cédigo Penal” (BIANCHINI, 2016, p. 216).
Por consequéncia, defende a autora que "o coautor ou participe de
feminicidio responderd pela figura qualificada se o delito for cometido
em contexto de violéncia doméstica ou familiar (...)" (BIANCHINI, 2016,
p. 216).

E sendo assim, indaga-se: seria razoavel imaginar que, mesmo
diante da possibilidade de responsabilizagdo penal das pessoas que
ndo guardam relacdo doméstica e familiar com a vitima, o Direito
Processual poderia se omitir na fungdo cautelar preventiva? Nao
encontra fundamento adequado a ideia de que o Direito Penal possa
punir, mas que o Direito Processual ndo possa oferecer tutela cautelar.
Com mais razdo, o Direito Formal ndo pode negar que situagoes de
perigo devam ser consideradas frente a todos que lhe dao causa.

Medidas protetivas, por isso, necessitam alcangar todos os
possiveis autores frente aos quais o perigo que se quer evitar reste
concretamente representado, justamente para que se possa agir
preventivamente no nivel da ameaga configurada. Sé assim se pode
atender a contento a intengdo de se evitar a ocorréncia do evento
criminoso que, caso se efetive, admitird a reprovagdo de todos os
evolvidos incluidos no contexto da circunstancia pessoal também tida
como elementar tipica.

Destarte, conclui-se que as medidas cautelares consistentes nas
protetivas da Lei 11.340/06 necessitam ser estendidas contra todos os
envolvidos na situagdo geradora de perigo, haja vista a necessidade
de se acautelar a probabilidade de dano na sua maior dimenséo
possivel. S6 assim, a decisdo judicial estard em conformidade com a
finalidade a que se destina, confirmando a vigéncia do instituto e sua
natureza juridica.
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Resumos: 0 justo titulo é um espago argumentativo, que visa a assegurar
a calibragem do sistema juridico, para, em atencdo a justica, serem oferecidas
respostas diferentes das usuais. Propbe-se usar o justo ttulo como etapa
argumentativa anterior a aplicacdo das excecoes legais a proibicdo de uso da
prova ilicita.

Palavras-chave: Justo titulo - Prova ilicita - descontaminagéo.

1. Introdugdo

O justo titulo é um instituto de Direito Antigo, que foi recuperado
na década de 60 do século passado, pela tdpica e pela retdrica,
como instrumento para fundamentar solugdes criativas para velhos
problemas juridicos.

Ele foi pensado para dar maior seguranga juridica a relativizagao
da proibigdo de uso da prova ilicita. Antes de serem aplicadas as
excegdes legais do ordenamento nacional - fonte independente
e descoberta inevitdvel -, o operador deve preencher campo
argumentativo para dizer se o fato em prova oferece o justo titulo.

Entre a protegdo da liberdade individual e o desejo de assegurar a
efetividade da tutela penal, hd o anseio de que a deciséo juridica
exponha a exaustdo todos os argumentos do porqué de admitir a
prova ilicita. Logo, o justo titulo € uma garantia a favor do Estado de
Direito e do controle social da decisao.

Ndo serdo trabalhadas neste ensaio as excecdes da fonte
independente (Fl) e da descoberta inevitavel (DI), que remetem
a uma problematica posterior ao local argumentativo do justo
titulo.

2, Seguranga juridica e exceg¢do a proibi¢cdo de uso da prova
ilicita: uma breve histéria

O desenvolvimento das excegbes a regra de exclusdo da prova
ilicita nos Estados Unidos destacou a relagdo entre politica criminal
e aplicagdo da dogmatica processual-penal. As regras de exclusdo
da prova ilicita foram consolidadas ao longo de um periodo politico
em que os Direitos Civis foram objeto de importantes declaragdes
da Corte Suprema. Apds, porém, num periodo ligado a ascenséo do
partido republicano, nos idos 1970 em diante, viu-se a criagdo de
normas de exceg¢do a regra de exclusdo.!

Ao lado da confiabilidade da prova, como instrumento apto para
sustentar enunciados de fato sobre o passado, e da protegdo da
expectativa de intimidade, visava-se também a garantir a efetividade
do sistema criminal, dés que os agentes publicos se comportassem
com boa-fé2

Abstract: The ‘justus titulus” has the function of ensuring the calibration
of the legal system, so that different answers from the usual ones are offered to
problems that present relevant and particular circumstances for the realization
of justice. It is proposed to use the “justus titulus” as an argumentative stage
prior to the application of exclusionary rule.

Keywords: Justus titulus - llegal evidence - Exception to exclusionary rule.

Como paralelo ao Direito Brasileiro, quanto as regras de
descontaminagdo - art. 157, CPP -, tem-se a fonte independente,
que é a referéncia mais antiga, quando num juizo retrospectivo,
examina-se se a informagdo também fora colhida por meio licito,
e a descoberta inevitével, que depende de juizo normativo mais
complexo, relacionado a se imaginar quando uma prova poderia
ser obtida segundo pardmetro médio de investigagdo a ser
desenvolvida.®

Na Alemanha, o inicio do século XX foi caracterizado como momento
em que se rejeitou o emprego da prova ilicita, pois ndo se poderia
admitir efeitos licitos de um ato ilicito. Ademais, o Estado nédo poderia
se equiparar a um infrator para produzir provas.*

N&o obstante, por forte presséo politica, a jurisprudéncia apresentou
oscilagdes quando se trata de punir crimes graves ou que ofendam
a seguranga nacional. Adotou-se, nesse tom, uma visdo menos
kantiana e mais utilitéria, sob forte critica de segmentos importantes
da doutrina.®

Como se V&, para além das excegdes legais, defende-se neste
ensaio, que existird melhor seguranga juridica se, antes da aplicagao
das referidas excepcionalidades, houver espago argumentativo para
o justo titulo, nos quais seriam expostos fundamentos relevantes
como boa-fé, gravidade do crime, quais danos juridicos poderéo ser
compensados pela parte contra quem for usada a prova, respeito ao
Processo Penal como instrumento juridico-politico de contengéo da
violéncia estatal etc.

Observe-se que este capitulo decisério é autonomo e independe de
qual excegdo serd aplicada futuramente. A ideia é criar um arcabougo
de média abstragdo para mostrar que a construgdo juridica néo é
casuistica e que pode fazer as vezes de regra jurisprudencial para
casos futuros.

3. Distingdo entre regras de producgéo e de uso da prova

O texto constitucional brasileiro torna inadmissivel o uso de provas
obtidas por meio ilicito. Uma dicgdo literal, com efeito, impediria
qualquer excegdo a proibigdo em comento.®

Uma regra absoluta sobre o tema seria uma situagédo sui generis
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da prética brasileira, j& que ndo ha noticia da completa rejeicéo da
prova originariamente ilicita em outro ordenamento.”

A dificuldade de trabalhar com base no preceito do tudo ou nada foi
sentida apds a CF/88. Antes, tinha-se o principio da livre convicgao
do julgador como esteio para tornar secunddria a distingdo entre
provas licitas e ilicitas, exceto graves violagdes de Direitos Humanos.®

Posteriormente, com a nova dicgao constitucional, a préatica juridica
ficou extremamente complexa. Formalmente, houve a recepgao
da teoria dos frutos da arvore envenenada, sem se discutir sobre
as excegdes a proibicdo de uso da prova ilicita. Do ponto de vista
material, porém, vé-se que aspectos politicos foram extremamente
importantes para valorar as provas, de modo que, se ha rejeicédo
de uma prova ilicita, poderia ocorrer valoragdo determinante e
exagerada de outras provas para justificar a condenagdo.®

Nesse quadro, é de melhor consideragdo admitir a distingdo entre
regras de producdo e regras de uso da prova ilicita, assim como
é feito na Alemanha, com base no paradgrafo 136a do Cddigo
Processual Penal Alemdo® Ambas as normas, de uso e de
produgdo, sdo de direito material, mas analiticamente se distinguem
porque as primeiras se voltam a estabelecer os limites de liberdade
para reconstruir a realidade, ao passo que as segundas se referem
indiretamente a liberdade, uma vez que voltadas a garantir o devido
processo legal ou, segundo normativos europeus (Convencéo
Europeia de Direitos Humanos), o processo justo."

O exemplo mais didatico € o do réu que se arrepende do seu
depoimento. Embora a prova tenha sido produzida licitamente,
discute-se se o0 seu uso violard o devido processo, caso o réu resolva
mudar a versao dos fatos para uma melhor defesa e rejeite a versao
anterior. Qutro caso seria a produgéo de prova pelo Ministério
Publico, acerca da vida pregressa de pessoas que fazem parte da
lista de jurados, sem antes apresentar essas informagdes a defesa.”®

As excecgdes legais tratadas pela ordem processual, quando fala em
fonte independente e descoberta inevitédvel, em suma, referem-se
a regras de produgdo, uma vez que a Constituicdo Federal proibe
a relativizagao das regras de uso como efeito do zelo pelo devido
processo legal. Isso também daria maior coeréncia as decisdes do
STF.

A distincdo entre regras de produgdo e de uso permitiria olhar
com maior acuidade teorias de médio porte para saber qual direito
material estd em jogo e como ele poderia ser compensado ao longo
do processo criminal. Importante comentar ao menos duas dessas
teorias, as quais sdo bastante debatidas na doutrina alema.

A Teoria do Circulo Correto de Protegao (“rechtskreis”), que procura
uma abordagem adequada do bem juridico a ser protegido. Qual
0 espago que o ambito da norma protege? Aqui se destaca a
preocupagdo com o dano que pode ser superavel*

Ou A Teoria do Controle Informacional, preocupada em garantir
que o titular do dado deve ser previamente informado e autorizar o
modo por que o dado serd utilizado por terceiros. A discusséo estd
em torno de dados submetidos a uso comercial, dos dados que, por
questdo de seguranga publica preventiva, sdo submetidos a controle
do Estado, e os que se referem a apuragdo de crimes graves. O
interesse publico poderia prevalecer sobre a vontade do titular do
dado?'®

Todas essas reflexdes devem ser feitas no espaco decisério prévio a
aplicagdo do instituto legal de excecéo a proibicdo de admissao da
prova ilicita, o qual se langa como justo titulo.

4. Justo Titulo: da teoria geral do Direito a consideragdes
praticas de aplicagdo

O justo titulo é criagao jurisprudencial do periodo formuldrio romano.

Ele serviu para justificar situagdes para as quais o reconhecimento
de licitude redundaria numa satisfagdo de justica, conquanto se
cuidasse de uma situagao excepcional.'®

Propriamente, significou uma resposta ndo esperada do sistema
juridico, como uma regra de calibragem para corrigir situagdes
verdadeiramente injustas, se o sistema juridico desse uma resposta
previsivel e usual. De inicio foi e ainda é usado no Direito Privado
para tratar, por exemplo, casos de posse de imével, a favor de quem
nao detém o titulo formal."”

Mais tarde, num voo histérico adequado para as limitagdes deste
ensaio, o emprego do justo titulo se deu no contexto da teoria da
argumentacéao e da tdpica, na segunda metade do século XX.

O justo titulo quebraria a relagéo formal e estatica do fato existente,
vélido e eficaz, pois explicaria a passagem do fato existente com
defeitos diretamente para o mundo da eficdcia. Em vez de se falar
em anormalidade do ordenamento ou de suposta aparéncia de
validade, garante-se uma construgao retdrica e robusta da triade do
fato existente, vélido e eficaz.'®

Assim, o justo titulo seria um lugar argumentativo criado antes da
aplicagdo de excegdes legais a proibicdo da prova ilicita, como
DI e Fl, para denotar que a separagdo entre fato existente e fato
inexistente (ou existente imperfeito) é, antes de tudo, uma questdo
juridico-cultural.

No ambiente probatdrio, teria como referéncia a exposicao justificada
de qual direito material estaria sendo sacrificado e de como o
processo continuaria a ser instrumento politico-juridico de defesa da
liberdade contra ag¢des arbitrarias. O justo titulo, portanto, é a porta
de entrada para se justificar uma excegdo a regra de exclusdo da
prova ilicita.

O justo titulo seria a causa eficiente para dizer o motivo pelo
qual determinado ato probatdrio teria o condao de gerar direito e
obrigagdes numa relagéo juridica.*

Um exemplo para esclarecer a utilidade da aplicagao do justo titulo
seria o compartilhamento de dados com o uso posterior deles fora
do motivo que justificou a requisigao.

Nos termos das leis 13.709/18 (LGPD) e 12.965/2014 (Marco Civil
da Internet), o uso de dados depende da prévia informacdo de
como o referido dado vai ser usado e do prévio consentimento do
titular.2®

O caso criminal do uso dos dados para finalidade diversa seria
quando os dados fossem utilizados para motivo diverso do que
consta no requerimento registrado em procedimento aberto para
controle de legalidade posterior ao compartilhamento. Obviamente,
nessa senda, o controle informacional do dado sofreria um dano,
que precisaria ser devidamente justificado na decisdo como seria
reparado.

Antes de se discutirem os pormenores da aplicagdo da descoberta
inevitavel, o espago argumentativo reservado ao justo titulo ajudaria
a compreender a boa-fé dos agentes envolvidos, os tipos de crimes
que sdo investigados, como as informagdes compartilhadas pelas
instituicdes chegaram ao érgéo, a possibilidade abstrata de os dados
chegarem ao sistema de controle criminal, haja vista o histérico de
acOes do investigado; seria aludido também o modo pelo qual o
impactado pelo uso dos dados poderia se defender etc. Essa linha
seria importante para demonstrar a repercussao do uso da prova no
ambito do contraditério e da ampla defesa.

Desse modo, seriam abordadas as regras de produgao e de uso da
prova, j& assinalando a compatibilidade constitucional e legal do ato
probatdrio, segundo as nuances da teoria do controle informacional.

BOLETIM IBCCRIM - ANO 30 - N.° 356 - JULHO DE 2022 - ISSN 1676-3661




A funcéo iluminista do Processo Penal é, de fato, ser um instrumento
de protegcdo da liberdade contra arbitrariedade estatal, mas, por
outro lado, € o meio mais racional para garantir a efetividade da
tutela penal®

O justo titulo seria uma ferramenta para publicizar as opgdes do
julgador, dentro dos marcos legais, sem abrir mdo de controle pdblico
posterior da decisdo. Ndo é um meio de legitimagdo da deciséo

Notas
' DEU, 2014, p. 25-33.
2 |sso ficou claro com o perfodo da Suprema Corte aos ideais republicanos. Com efeito,
em 1968, o presidente Nixon registrou que o Judiciario enfraquece a luta da paz contra
o crime — era uma critica velada ao periodo em que a Corte maior dos EUA ficou
conhecida como "Court Warren” (1953-1969) (EPSTEIN; WALKER, 2016, p. 465-467).
Cdédigo de Processo Penal Brasileiro (CPP). Art. 157 S&o inadmissiveis, devendo
ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em
violagdo a normas constitucionais ou legais. (Redagdo dada pela Lei n° 11.690, de
2008) § 1° Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando
nao evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas
puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras. (Incluido pela Lei ne
11.690, de 2008) § 2° Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo
os tramites tipicos e de praxe, préprios da investigagdo ou instrugdo criminal, seria
capaz de conduzir ao fato objeto da prova. (Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008) §
39 Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta
serd inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes acompanhar o incidente.
Silverthorne Lumber Co. v. United States, 251 U.S. 385 (1920), com o voto decisivo do
juiz Oliver Holmes. A teoria dos frutos da &rvore envenenada ganhou esse nome com
o caso Nardone v. United States, 308 U.S. 338 (1939).. Caso Nardone v. United States:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/308/338/,, disponivel em 13/09/2020
Beling, no inicio do século XX, afirmara que a busca da verdade material ndo poderia
se sobrepor ao estado de ilicitude decorrente de provas contrérias ao direito e que
nado poderiam ser aproveitadas pelo Estado (BELING, 2009).
ANDRADE, 2006, p. 188-208; EISENBERG, 2017, p. 152-154. A despeito disso, a
burocracia alemd, dentro de um esforgo conjunto do estabelecimento da policia
europeia, ainda se articula em rede preventiva, na busca automética de dados,
sobretudo peculiar a “cyber-Kriminalitdt" O excesso de protocolos para essas
atividades decerto prejudicaria o resultado final, tornando inécua toda atividade de
inteligéncia (BETZ, 2013, p. 185-193).
Constituigdo Federal (CF). "Art. 5°, (..) LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos!"
No Direito espanhol, nas palavras de Juan-Luis Gémez Colomber, a histéria das provas
parece ter completado uma volta. No século XIX, o principio da verdade material ndo
suplantava a rejeicao da prova ilicita, se fosse importante para um juizo condenatério;
depois, no inicio do século XX, por influéncia da dogmética alemé, passou-se a rejeitar
integralmente a prova ilicita; por fim, nos idos de 1995, aos poucos, foi-se sedimentando
a teoria da eficacia reflexa de antijuridicidade. Os primeiros casos de relativizagdo foram
a fonte independente e a descoberta inevitvel, a par do encontro casual de provas.
Depois, sob o pélio da conexao de antijuridicidade, o tema ganhou semelhanga com
a teoria da imputagdo objetiva, haja vista que a prova deveria ser avaliada segundo
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TEMA:

OBRICATORIEDADE, OU NAO, DO PROCEDIMENTO
DE COOPERAQAO JURIDICA INTERNACIONAL NO
INTERCAMBIO DE INFORMACOES

Superior Tribunal de Justi¢ca
Quinta Turma:

HABEAS-CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL.
IMPETRACAO QUE DEVE SER COMPREENDIDA DENTRO
DOS LIMITES RECURSAIS. ACAO PENAL MOVIDA CONTRA O
PACIENTE E CORRE. CONDENAGCAO POR CRIME DE LAVAGEM
DE DINHEIRO E NATURALIZACAO FRAUDULENTA. SENTENCA
E ACORDAO REGIONAIS UNIFORMES NA CONDENACAO.
PENA IMPOSTA REDUZIDA EM PARTE POR ESTE ULTIMO PARA
RECONHECER A CONTINUIDADE NOS CRIMES DE LAVAGEM.
ORDEM DENEGADA.

[..] IV. Alegagao de nulidade do processo por utilizagdo de prova
ilicita constituida por depoimento de testemunha presa nos estados
Unidos e ouvida por cooperacéo internacional durante a instrucéo
judicial por autoridade nao judicial e sem a participagdo da defesa
do paciente.

[..] VI. Improcedéncia da suposta nulidade do processo por violagédo
da ampla defesa. A cooperacéo internacional bilateral entre Brasil
e Estados Unidos em matéria penal disciplinada pelo Acordo
denominado abreviadamente MLAT (Mutual Legal Assistance
Treatie) prevé a colaboragdo por via direta, observados a
organizacdo e os procedimentos de cada parte, sendo certo
que o depoimento de Alejandro Bernal Madrigal, cumprindo
pena naquele pais foi tomado por autoridade competente e
com obediéncias as praxes locais e na presengca de agentes
brasileiros, recusando-se a defesa previamente ciente. Nulidade
inocorrente. Precedentes do STJ e do STF. [...].

Trecho do voto do Min. Gilson Dipp: [..] cabe assinalar que a
inquiricdo foi realizada por cooperagdo juridica internacional nos
termos do Tratado bilateral subscrito pelo Brasil e Estados Unidos,
conhecido como MLAT (“Mutual Legal Assistance Treatie”) ou
"Acordo de Assisténcia Judicidria em Matéria Penal entre o Governo
da Republica Federativa do Brasil e o Governo dos estados Unidos
da América’, de acordo com o qual - com forca de lei no Brasil
(assim reconhecido por acérddo do STF no HC 91.444-RJ, Menezes
Direito) - "as solicitagdes serdo executadas de acordo com as leis do
Estado requerido” Como estd esclarecido no documento prestado
pelo Ministério da Justica brasileiro, o depoimento (“deposition”)
na forma realizada e integralmente trazido aos autos no original foi
tomado por autoridade designada pela organizacéo local e deu-se
com as cautelas legais correspondentes, presentes ainda outros
interessados e certificado por entidade oficial. [...] A jurisprudéncia
desta Corte e do Supremo Tribunal Federal vem aceitando com
naturalidade as caracteristicas da cooperagdo internacional ao
aceité-la no modo como se organizam os estados requeridos, e ndo
como se exigiria dentro das fronteiras brasileiras.

(HC 128590/PR, Quinta Turma, Rel. Min, GILSON DIPP, j. 15/02/2011,
DJe 28/02/2011) - (destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6379).
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RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
INQUERITO POLICIAL. QUEBRA DE SIGILO TELEMATICO.
CUMPRIMENTO INCOMPLETO DE ORDEM JUDICIAL.
APLICACAO DE MULTA DIARIA A EMPRESA RESPONSAVEL
PELO  FORNECIMENTO DE  DADOS  (FACEBOOK).
POSSIBILIDADE. VALOR DAS ASTREINTES. RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE.

[..] 3. A mera alegacéo de que o brago da empresa situado no Brasil
se dedica apenas a prestacéo de servigos relacionados a locagao de
espacos publicitdrios, veiculagao de publicidade e suporte de vendas
ndo exime a organizagdo de prestar as informagdes solicitadas,
tanto mais quando se sabe que ndo raras vezes multinacionais
dedicadas a exploragdo de servigos prestados via internet se valem
da escolha do local de sua sede e/ou da central de suas operagdes
com o objetivo especifico de burlar carga tributéria e ordens judiciais
tendentes a regular o conteido das matérias por elas veiculadas ou
o sigilo de informacdes de seus usudrios.

4. Por estar instituida e em atuagdo no Pais, a pessoa juridica
multinacional submete-se, necessariamente, as leis brasileiras,
motivo pelo qual se afigura desnecessaria a cooperagdo
internacional para a obtengao dos dados requisitados pelo juizo.

L]

(RMS n. 55109/PR, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca,
Quinta Turma, julgado em 7/11/2017, DJe de 17/11/2017) - (destaques
nossos - Cadastro IBCCRIM 6380).

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. HOMICIDIO
QUALIFICADO, COACAO NO CURSO DO PROCESSO E
FRAUDE PROCESSUAL. CONVENGCAO DE PALERMO.
NAO APLICACAO. RELACAO COM CRIME ORGANIZADO,
LAVAGEM DE DINHEIRO E CORRUPGCAO. CONVENCAO
SOBRE ELIMINACAO DE EXIGENICA DE LEGALIZACAO DE
DOCUMENTOS PUBLICOS ESTRANGEIROS. ACORDO SOBRE
ASSISTENCIA JURIDICA MUTUA EM ASSUNTOS PENAIS ENTRE
PAISES DO MERCOSUL, BOLIVIA E CHILE. OBTENGAO DE
DOCUMENTOS. AUTENTICACAO E TRADUGAO. DISPENSA.
AUTORIDADE CENTRAL. INTERMEDIACAO. NAO EXIGENCIA,
PREJUIZO. AUSENCIA DE DEMONSTRACAO. DOCUMENTOS
APRESENTADOS POR PARTICULARES. IMPOSSIBILIDADE.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

[..] 3. A cooperagdo internacional entre Brasil e Bolivia no
sistema de justica penal estd regulada especialmente pelo
Acordo sobre Assisténcia Juridica Mitua em Assuntos Penais
entre os Estados-Partes do Mercosul, a Reptblica da Bolivia e
a Republica do Chile, promulgada pelo Decreto n. 8.331/2014, o
qual prevé uma espécie de auxilio direto que dispensa qualquer
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forma de autenticacéo e tradugdo dos documentos obtidos pelo
Estado requerente, mas ndo autoriza que tal obtengao seja feita
diretamente por particulares.

4. O Acordo sobre Assisténcia Juridica Midtua em Assuntos Penais
entre os Estados-Partes do Mercosul, a Republica da Bolivia e
a Republica do Chile, promulgado pelo Decreto n. 8.331/2014,
dispensa a obtengdo de documentos pelo Estado requerente
por meio das chamadas autoridades centrais, mas neste
caso exige necessidade de apostilamento ou autenticagdo da
documentacéo.

5. Nao ha que se falar em nulidade de prova documental oriunda
de outros paises, ainda que eivada de vicios formais, sem
demonstragdo concreta de prejuizo pela parte interessada, por
forca do art. 563, do Coédigo de Processo Penal, e precedentes
deste Tribunal Superior, ressalvada a documentagdo diretamente
apresentada por familiares da vitima, em face da menor credibilidade
do seu contetdo.

6. Recurso parcialmente provido, determinando o desentranhamento
dos documentos indicados nas linhas 1, 2 e 3 da tabela integrante da
fundamentagdo do voto. Sem prejuizo de a referida documentagao
poder voltar aos autos da agdo pelas vias legais.

(RHC n. 127.038/MS, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma,
julgado em 13/10/2020, DJe de 20/10/2020) - (destaques nossos -
Cadastro IBCCRIM 6381).

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
EVASAO DE DIVISAS. ART. 22, PARAGRAFO UNICO, DA LEI
7492/1982, ALEGADA ILICITUDE DAS PROVAS QUE EMBASARAM
A CONDENACAO. DADOS BANCARIOS OBTIDOS POR
AUTORIDADES NORTE-AMERICANAS, EM CONFORMIDADE
COM A LEGISLACAO LOCAL, E REMETIDAS A POLICIA
FEDERAL. FALTA DE PARTICIPAGAO DAS AUTORIDADES
CENTRAIS DE BRASIL E EUA NESTE PROCEDIMENTO.
NULIDADE. INOCORRENCIA. INTERPRETAGAO SISTEMATICA
DO ACORDO DE COOPERAGAO JURIDICA FIRMADO ENTRE
0S DOIS PAISES. PRETENSAQ DE INCIDENCIA DA EXCECAQ DE
ORDEM PUBLICA (ART. 17 DA LINDB). DESCABIMENTO. AGRAVO
CONHECIDO PARA NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO
ESPECIAL.

1. O recorrente se insurge contra o reconhecimento da licitude das
provas que fundamentaram sua condenagdo (a saber, dados e
extratos bancérios remetidos por autoridades norte-americanas a
PF e a 22 Vara Federal de Curitiba/PR, os quais demonstravam a
existéncia de depdsito em conta corrente no Delta National Bank de
Nova lorque).

2. Em hipéteses semelhantes, também em processos derivados
das investigagbes do Caso Banestado, as duas Turmas da Terceira
Secgdo desta Corte Superior j& se manifestaram pela validade das
provas obtidas por meio de cooperagdo juridica internacional na
modalidade de auxilio direto.

3. A colaboragao entre Brasil e EUA é regulada pelo Acordo
de Assisténcia Judicidria em Matéria Penal (conhecido pela
sigla MLAT, de Mutual Legal Assistance Treaty), incorporado ao
ordenamento nacional pelo Decreto 3.810/2001. Seu art. 4°
institui um procedimento especifico para as solicitacdes de
cooperagdo, com a participagdo das autoridades centrais de
cada pais (o Ministério da Justica, no Brasil, e o Procurador-Geral,
nos EUA).

4., O MLAT busca facilitar a cooperacdo entre os Estados
signatdrios, ndo so pelo rito do art. 4° (em que a solicitacédo é
feita pela autoridade central do pais requerente), mas também
por “qualquer outra forma de assisténcia” (art. 1°, n. 2, "h"),
“ajuste ou outra pratica bilateral cabivel” (art. 17). Tratar o
procedimento formal do art. 4° como impositivo, sob pena de
nulidade das provas obtidas por formas atipicas de cooperacéo,
desconsideraria o teor destes textos normativos e violaria
frontalmente o art. 19, n. 5, do Acordo.

5. Respeitadas as garantias processuais do investigado, ndo ha
prejuizo na cooperacgio direta entre as agéncias investigativas,
sem a participacdo das autoridades centrais. A ilicitude da prova
ou do meio de sua obtengdo somente poderia ser pronunciada se a
parte recorrente demonstrasse alguma violagao de suas garantias ou
das especificas regras de produgéo probatdria, o que ndo aconteceu.

L]

(AREsp n. 701.833/SP, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma,
julgado em 4/5/2021, DJe de 10/5/2021) - (destaques nossos -
Cadastro IBCCRIM 6382).

PENAL. PROCESSO PENAL. OPERAGCAO LAVA JATO. AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. LAVAGEM DE DINHEIRO.
ILICITUDE DAS PROVAS ORIUNDAS DE INTERCEPTAGAO
TELEMATICA. REGRAS  PROCESSUAIS. TRATADO DE
ASSISTENCIA MUTUA EM MATERIA PENAL ASSINADO
PELO BRASIL E CANADA. MALFERIMENTO DO DECRETO Ne.
6.747/2009. INOCORRENCIA. MATERIA SUJEITA A JURISDIGAO
NACIONAL. NEGATIVA DE PRESTAGAO JURISDICIONAL.
ALEGADA VIOLACAO AO ARTIGO 619 DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL. NAO OCORRENCIA. ALEGACAO DE CERCEAMENTO DE
DEFESA. DILIGENCIAS INDEFERIDAS. ART. 400, § 1 DO CPP.
IRRELEVANCIA. CAUSA ESPECIAL DE REDUCAO DA PENA.
BENEFICIO DA COLABORAGCAO PREMIADA. INCIDENCIA
DO OBICE DA SUMULA 7/ST). ERRO MATERIAL. CORREGAQ.
DECISAO MANTIDA.

| - O Agravo Regimental deve trazer novos argumentos capazes
de alterar o entendimento firmado anteriormente, sob pena de ser
mantida a r. decisao vergastada por seus préprios fundamentos.

Il - O Brasil e o Governo do Canada firmaram, em 271.1995,
Tratado de Assisténcia Mdtua em Matéria Penal, promulgado
por meio do Decreto n. 6.747/2009. Nada obstante, se os
servicos de telefonia, por meio dos quais foram interceptadas
as comunicagodes - BlackBerry Messenger (BBM), encontravam-
se ativos no Brasil, por intermédio de operadoras de telefonia
estabelecidas no territério nacional, o sigilo estd submetido a
jurisdigao nacional, ndo sendo necesséria a cooperacao juridica
internacional. Precedentes. [..]

(AgRg no REsp n. 1.928.705/RS, relator Ministro Jesuino Rissato
(Desembargador Convocado do TJDFT), Quinta Turma, julgado
em 23/11/2021, DJe de 3/12/2021) - (destaques nossos - Cadastro
IBCCRIM 6383).

Sexta Turma:

RECURSO EM HABEAS CORPUS. ORGANIZACAO CRIMINOSA,
LAVAGEM DE DINHEIRO, TRAFICO DE DROGAS, RECEPTAGAQ.
COMPETENCIA DO JUIZO. PREVENGAO. NULIDADES.
CERCEAMENTO DE DEFESA. NAO OCORRENCIA. EXCESSO DE
PRAZO. MATERIA SUPERADA. RECURSO NAO PROVIDO.
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[..] 5. Os servigos telefonicos e telematicos - por meio dos quais
foram realizadas as comunicagdes interceptadas - encontravam-
se ativos no Brasil, por intermédio de operadoras de telefonia
estabelecidas no territério nacional, evidenciando-se a efetiva
atuagdo da empresa canadense no Pais, independentemente do
local de armazenamento do conteldo das mensagens trocadas
entre o recorrente e os demais acusados. Dessa forma, tratando-
se de matéria submetida a jurisdicdo brasileira, desnecessaria
se torna a prépria cooperagao juridica internacional, a qual sé
seria hecessaria caso se pretendesse, por exemplo, interceptar
pessoas residentes no exterior, o que ndo é o caso [...].

(RHC 67558/RJ, Sexta Turma, Rel. Min. ROGERIO SCHIETTI CRUZ,
j. 06/10/2016, DJe 21/10/2016) - (destaques nossos - Cadastro
IBCCRIM 6384).

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
OPERAGAO ESCORPIAO. ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. ART.
35, CAPUT, DA LEI N. 11.343/2006. ALEGACAO DE NULIDADE
DAS INTERCEPTACOES TELEFONICAS. LEI N. 9.296/1996.
OFENSA AO ART. 5° DA LEl N. 9.296/1996. FUNDAMENTO
INATACADO. SUMULA N. 182/ST). VIOLACAO DO ART. 780
DO CPP. DESNECESSIDADE DE COOPERACAO JURIDICA
INTERNACIONAL. ACORDAO RECORRIDO EM CONSONANCIA
COM A JURISPRUDENCIA DESTA CORTE. ART. 59 DO CP.
NAO ENFRENTAMENTO DOS FUNDAMENTOS DA DECISAO
AGRAVADA. SUMULA 182/STJ. PENA-BASE. MAJORACAOQ. ART.
42 DA LEI N. 11.343/2006. FUNDAMENTO IDONEO. AUMENTO
PROPORCIONAL. PRECEDENTES.

[..] 3. Ndo procede a alegacéo de descabimento das provas dos
autos, em razdo de a parte operacional da interceptacdo ter sido
produzida em outro pais, sem observancia das regras contidas
no Tratado de Assisténcia Mdtua em matéria penal, firmado entre
Brasil e Canada. Isso porque, no caso, as comunicagdes foram
perpetradas em solo brasileiro, por intermédio de operadoras
de telefonia estabelecidas neste pais, o que evidencia a efetiva
atuacdo da empresa canadense no Brasil, independentemente
do local de armazenamento do conteido das mensagens
realizadas por usuarios brasileiros em ambito nacional. E esta
Corte Superior, em situagdes semelhantes, j& afirmou que, em se
tratando de matéria submetida a jurisdicdo brasileira, ndo é
necessdria a cooperagao juridica internacional. Precedentes. [..]

(AgRg no AREsp n. 1.604.544/SP, relator Ministro Sebastido Reis
Juanior, Sexta Turma, julgado em 1/9/2020, Dle de 9/9/2020) -
(destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6385).

Supremo Tribunal Federal
Segunda Turma:

INQUERITO. CORRUPCAOQ PASSIVA, LAVAGEM DE DINHEIRO
E ORGANIZACAO CRIMINOSA (ART. 317, § 1°, DO CODIGO
PENAL, ART. 1o, § 4°, DA LE| 9.613/1998 E ART. 2°, §§ 3° E 49, ||,
DA LEI 12.850/2013). OBSTRUGAO DA PERSECUCAO PENAL DE
INFRACAO NO AMBITO DE ORGANIZACAO CRIMINOSA (ART. 20,
§ 1°, DA LEI 12.850/2013). VIOLACAO DE SIGILO PROFISSIONAL
QUALIFICADO E FRAUDE AO CARATER COMPETITIVO DE
LICITACAQ (ART. 325, § 2°, DO CODIGO PENAL E ART. 90 DA LEI
8.666/1993). PECULATO (ART. 312 DO CODIGO PENAL). REPLICA
AS RESPOSTAS DOS DENUNCIADOS. PRAZO IMPROPRIO
PARA APRESENTACAO. INTERCEPTAGCAO TELEMATICA DE

MENSAGENS ARMAZENADAS POR EMPRESA ESTRANGEIRA.
LICITUDE DA PROVA. MEDIDAS CAUTELARES SUBSIDIADAS
POR FARTA DOCUMENTAGAO. BUSCA E APREENSAO
EXECUTADA NA RESIDENCIA DE SENADOR DA REPUBLICA.
DESNECESSIDADE DE SUPERVISAO DA POLICIA LEGISLATIVA.
CONTINUIDADE DE INVESTIGAGCOES APOS OFERECIMENTO
DA DENUNCIA. ELUCIDACAO DE FATOS DIVERSOS. SISTEMA
DE INVESTIGAGAO DE MOVIMENTAGCAO BANCARIA. CADEIA DE
CUSTODIA. CERCEAMENTO DE DEFESA NAO CARACTERIZADO.
DESMEMBRAMENTO DA INVESTIGACAO QUANTO A ACUSADOS
SEM PRERROGATIVA DE FORO. PRELIMINARES REJEITADAS.
INEPCIA DA DENUNCIA. INOCORRENCIA. INDICIOS DE
AUTORIA E MATERIALIDADE DEMONSTRADOS PARCIALMENTE.
DENUNCIA RECEBIDA, EM PARTE.

[..] 2. Em se tratando de interceptacdo de mensagens trocadas
em territdrio brasileiro, por pessoas com residéncia no Brasil,
o seu deferimento por autoridade judicial brasileira ndo implica
ofensa as disposicoes do Tratado de Assisténcia Mutua
em Matéria Penal celebrado entre o Governo da Republica
Federativa do Brasil e o Governo do Canada - internalizado
pelo Decreto 6.747/2009. Constante do rol das finalidades
fundamentais dos tratados de cooperagao juridica em matéria penal,
a "desburocratizagéo da colheita da prova” (MS 33.751, de minha
relatoria, Primeira Turma, DJe de 31.3.2016) autoriza compreender
que eventual inobservancia de formalidades previstas no acordo
internacional ndo acarreta aiilicitude da prova quando cumpridas
as exigéncias legais do direito interno brasileiro. Precedentes [...].

(INQ. 4112, Segunda Turma, Rel. Min, EDSON FACHIN, j. 22/08/2017,
DJe 10/11/2017) - (destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6386).

Nosso comentdrio: observa-se, na coletdnea de decisdes
reproduzida acima, que o STJ possui compreensao flexivel
quanto a exigéncia de tramitacdo da cooperagdo juridica
internacional através das autoridades centrais dos paises,
desde que, nos tratados bilaterais regulando a matéria, haja a
previsao de cooperacao direta entre as agéncias investigativas
(vide, por exemplo, os acérdédos proferidos nos julgamentos
do AREsp 701.833/SP, HC 128.590/PR e do RHC 127.038/MS),
bem como sejam observadas as leis do Estado requerido.
Por outro lado, quando o detentor da informacéo demandada
for pessoa juridica com representacéo no territério nacional,
o Tribunal tem julgado (RMS 55109/PR; AgRg no REsp
1.928.705/RS; RHC 67558/RJ; AgRg no AREsp n. 1.604.544/
SP) dispensével a cooperagao juridica internacional, de forma
que o fornecimento dos dados deve ser feito pela empresa
subsididria no Brasil; no @mbito do STF, ha precedente (INQ.
4112/DF) nesse mesmo sentido.

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