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EDITORIAL

DEFESAECRITICADOSUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

O Supremo Tribunal Federal (STF) tem papel fundamental no funcionamento do Estado Democratico de Direito, o que
exige uma qualificada autoridade e traz imensa responsabilidade. S6 uma Corte Constitucional respeitada esta apta
a defender os direitos e garantias fundamentais e, ao mesmo tempo, transformar os conflitos sociais. Eis o grande
desafio do STF: prover uma defesa efetiva da Constituicdo, com decisdes corajosas — sem permitir que pressdes da
politica e da opinido publica interfiram no seu exercicio jurisdicional, fundamentadas em profunda técnica -, aptas a
serem acolhidas e respeitadas mesmo por quem ndo concorde com elas.

Prépria da dimensdo contramajoritdria do Judiciério, essa tenséo estd especialmente presente nas questdes penais
e processuais penais. O devido processo legal, o direito de defesa e efetivo contraditério, a garantia da presungdo de
inocéncia e tantas outras disposigdes constitucionais sofrem significativa resisténcia. As tentativas de impedir seu
pleno rendimento, como se fossem obstéculos a paz social e a moralidade publica, sédo constantes. Esse cendrio de
incompreensao revela a importancia de uma Constitui¢cdo cidada - fundada na dignidade humana, que néo transija
com a violéncia, a discriminagao e o preconceito -, bem como de uma Corte constitucional capaz de garantir esses
direitos.

Na atualidade, tudo isso ganhou uma nova relevancia. O Poder Judicidrio - em especial, o STF - é atacado em
sua independéncia e autonomia. Seguidas e insistentes agdes concatenadas tentam deslegitimar sua fungéo
racional. E preciso defender o Supremo e suas competéncias constitucionais, sem transigir com ataques e discursos
antidemocraticos. Ao mesmo tempo, é essencial preservar o espago de critica a respeito das decisdes do Judiciario.
Respeitar e defender a independéncia da Justica ndo significa aplaudir tudo o que ela produz em seu exercicio
jurisdicional. A recepgéo acritica do trabalho do Supremo e dos tribunais seria prejudicial ao préprio Judicidrio e ao
Estado Democratico de Direito. Nao existe bom funcionamento da Justica sem critica.

O STF tem muito a melhorar em seus procedimentos; por exemplo, a quantidade excessiva de decisdes monocraticas
e 0 prazo irrazodvel para apreciagdo pelo plendrio e pelas turmas dessas decisdes. Algumas vezes, decisdes
judiciais refletem incompreensdes a respeito da prépria Constituicdo e representam interferéncias indevidas sobre
competéncias de outros Poderes; por exemplo, a liminar suspendendo a figura do juiz de garantias. Tudo isso tem
reflexo direto no respeito a garantias e direitos fundamentais.

No entanto, essa reflexao critica deve buscar o aperfeigoamento da Corte e seu livre funcionamento. Nunca deve ser
coagao sobre ministros ou atropelamento de suas competéncias. E controle institucional, dentro do devido processo
legal, pelos caminhos previstos na Constituicdo e na legislagdo. A garantia do duplo grau de jurisdigdo é parte essencial
do regime democrético.

Por mais equivocada que possa ser, nenhuma decisdo judicial € motivo para pedir o fechamento do Supremo ou a
redugdo da autonomia do Judicidrio. A critica deve fortalecer a institucionalidade, e ndo atacé-la. Em vez de afronta
a Justica, é preciso promover maior rigor técnico e juridico no trabalho de todos os envolvidos no sistema de Justica.
O aprimoramento da atividade jurisdicional - o que significa, entre outros aspectos, uma mais efetiva defesa da
Constituigdo e dos direitos e garantias fundamentais - demanda um tratamento mais cientifico dos casos analisados.
A profundidade na anélise dos temas, o respeito a racionalidade, a abertura a interdisciplinaridade e tantas outras
exigéncias de um trabalho efetivamente cientifico, tudo isso propicia decisdes mais adequadas e equilibradas, mais
acessiveis a compreensao, mais capazes de suscitar adesdo e respeito. Nessa seara, junto a outras instituicoes e
pessoas, o IBCCRIM tem a missao de contribuir para o aprimoramento técnico-cientifico das decisdes judiciais, por
meio do estudo, pesquisa e reflexdo sobre as Ciéncias Criminais.

Poucas vezes na histéria o STF foi tdo atacado, o que traz tensdes ndo apenas sobre a independéncia da Justigca, mas
sobre o préprio funcionamento do Estado Democrético de Direito. E preciso defender, sem cansaco, o Judiciario. Mas
essa defesa institucional é também atividade critica. Uma critica que é, as vezes, contundente e dura, mas sempre é
didlogo, sempre é respeito ao interlocutor, sempre é compromisso com o livre exercicio jurisdicional.
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Resumos: Este texto propde uma abordagem decolonial e fenomenoldgica
do Processo Penal, representando um esforco inicial de releitura e desconstrugéo
dos fundamentos processuais penais contemporaneos assentados na moderni-
dade/colonialidade, compreendidos como facilitadores de violéncias e praticas
punitivas autoritarias. No curso da exposicao, 0s argumentos sao desenvolvidos
de forma a integrar a emergente perspectiva decolonial, aqui representada por
autores como Quijano, Vazquez, Maldonado-Torres e Mignolo, com a tradi¢do
fenomenoldgica do Processo Penal que remete a Goldschmidt, bem como a
outras leituras que contestam as bases da razdo moderna abstrata e violenta,
que perpetua, ainda que de forma velada, a ambicdo de verdade inquisitorial.

Palavras-chave: Decolonialidade - Colonialidade - Modernidade - Processo
Penal - Fenomenologia.

1. Introdugao

Nas Ultimas décadas, o debate sobre o colonialismo, a colonialidade
e a perspectiva decolonial assumiu centralidade nas ciéncias
humanas latino-americanas. Existe uma consciéncia crescente
sobre o quanto é importante repensar a recepgdo e reprodugao
acritica de teorias produzidas em outros contextos histéricos e
geogréficos, fundamentalmente distintos da realidade periférica
de quem se encontra na margem. Tais teorias capacitam préticas
violentas, destrutivas e discriminatdrias, legitimadas por uma retérica
racionalista, abstrata e desvinculada da realidade de sofrimento
vivenciada pelos povos latino-americanos, particularmente por
aqueles que experimentam as violéncias perpetradas por sistemas
que subalternizam categorias inteiras de pessoas com base em
critérios de género, orientagao sexual, etnia e raga, que remetem a
modernidade.

Sem sombra de duvida, este debate é pertinente para as Ciéncias
Criminais. Pode ser dito inclusive que ele ja se fez presente de forma
precursora no Direito Penal e na Criminologia pensada desde a
margem, com Eugenio Raul Zaffaroni e Lola Aniyar de Castro,
respectivamente com o “realismo marginal” e a “criminologia da
libertagao’; por exemplo. De modo geral, a perspectiva decolonial
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Abstract: This paper proposes a decolonial and phenomenological ap-
proach to criminal proceedings, representing an initial effort to reread and de-
construct contemporary criminal procedural foundations committed to moder-
nity/coloniality, understood as facilitators of violence and authoritarian punitive
practices. During the exposition, the arguments seek to integrate the emerging
decolonial perspective, represented here by authors such as Quijano, Vazquez,
Maldonado-Torres and Mignolo, with the phenomenological tradition of crimi-
nal proceedings that refers to Goldschmidt, as well as other readings. that con-
test the foundations of abstract and violent modern reason, which perpetuates,
albeit in a veiled way, the inquisitorial ambition of truth.

Keywords: Decoloniality - Coloniality - Modernity - Criminal Proceedings -
Phenomenology.

ja foi introduzida de forma significativa no Direito, mas permanece
pouco explorada no campo processual penal, para a qual é de
extraordindria importancia.

Todo conhecimento é datado, ou seja, € produto de um conjunto
de interesses fortemente localizados e historicamente situados,
inclusive politicamente, motivo pelo qual é necessario um escrutinio
constante sobre os efeitos resultantes da adogédo e reprodugao de
premissas potencialmente violentas, particularmente em uma éarea
tdo sensivel quanto o Direito Processual Penal. Poucas dreas do
saber tém uma capacidade tdo grande para produzir um discurso
que, inadvertidamente ou ndo, legitima praticas autoritarias de
imposigdo de dor e sofrimento.

A ‘“razdo moderna” ainda conforma o postulado orientador e
fundante de uma parcela significativa da literatura processual penal,
que continua a reproduzir as premissas violentas de subalternizagéo
da colonialidade. Nesse sentido, ndo se trata somente de uma
reprodugdo de categorias oriundas de sistemas repressivos
inquisitoriais e fascistas, mas fundamentalmente, de uma conexéo
muitas vezes néo explicitada entre razdo moderna e colonialidade,
enquanto expressdo de dominio sobre o outro. A colonialidade é a
faceta sombria e destrutiva da modernidade, legitimada pela retérica
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abstrata e racionalista que oculta o exercicio autoritdrio de poder
que lhe é constitutivo e que deve ser confrontado para que outros
mundos se tornem possiveis.

As epistemologias processuais contemporaneas alicercadas na razéo
moderna ainda estdo impregnadas de colonialidade. Tais teorias
propdem um afastamento completo das vividas realidades de risco,
incerteza e conflito que sdo constitutivas da experiéncia concreta
do Processo Penal, propondo sistemas abstratos e simplificadores
que ndo conseguem se desvencilhar de sua génese violenta. Ao
reproduzir premissas que estiveram a servico do colonialismo
e, portanto, a propdsitos de dominio, elas ainda conformam um

repertdrio de veias abertas para préticas punitivas autoritérias.

Nesse sentido, este texto é um manifesto politicamente
comprometido. Pelo abandono da abstragdo racionalista moderna:
por uma fenomenologia decolonial do Processo Penal.

2. Modernidade, colonialidade, colonizacio e decoloniza¢io do
Processo Penal

Inicialmente, é preciso definir o que representa a decolonialidade
enquanto matriz compreensiva oriunda da realidade periférica e
projeto politico para ela. Em apertada sintese, pode ser dito que a
decolonialidade é uma perspectiva de resisténcia e desconstrugao
da modernidade e das hierarquias de superioridade e inferioridade
por ela estabelecidas. Nesse sentido, seu escopo nao se esgota
no colonialismo em termos de dominio e reorganizagédo do espago
segundo perspectivas eurocéntricas, mas sim compreende a
colonialidade (QUIJANO, 1992) fundada na cisdo cartesiana, da
qual se extraem conceitos que subalternizam categorias inteiras de
pessoas e seres, com base em dicotomias opressoras: razao (homem)
x emogao (mulher); razdo (branca) x irracionalidade (nativa, negra e
indigena, por exemplo); razdo (homem) x irracionalidade (animal),
o que legitima o patriarcalismo, o racismo, o heterossexismo,
o imperialismo, o antropocentrismo e também o epistemicidio
(SANTOS, 2014), no sentido de que modelos compreensivos que se
diferenciam da matriz moderna eurocéntrica devem ser silenciados
e apagados da histdria pelo pensamento tnico, compreendido como
Unica leitura racional e, logo, verdadeira, do mundo. No entanto,
como Dussel (1995) pontuou, a filosofia europeia ndo é universal.

Desse modo, o termo colonialidade indica a permanéncia de padrdes
de exercicio de poder de longa duragdo, que permanecem em jogo
em diferentes avenidas contemporéneas, envolvendo, dentre outras,
relagbes étnico-raciais, questdes de género e orientagdo sexual,
bem como diferentes epistemes ou formas de conhecimento. A
perspectiva decolonial considera que a colonialidade é constitutiva
e enraizada, conformando um movimento de silenciamento,
apagamento e negagdo, que estabeleceu e ainda sustenta a
modernidade e as suas estruturas violentas (VAZQUEZ, 2017).
A modernidade é indissocidvel da colonialidade, que é “a ldgica
subjacente da fundagdo e do desenvolvimento da civilizagdo
Ocidental” (MIGNOLO, 2011, p. 2).

Portanto, a perspectiva decolonial estd comprometida com
premissas que contestam, denunciam, resistem e visam transformar
padrdes enraizados de exercicio autoritdrio de poder, cujas
trajetdrias e efeitos permanecem em curso na atual quadra histdrica
(MALDONADO-TORRES, 2007; QUIJANO, 1992).

Para efeito da presente andlise, é importante enfatizar que o que
denota o pertencimento de uma dada matriz compreensiva a
colonialidade é a sua reprodugdo de premissas racionais, abstratas
e potencialmente violentas da modernidade. Assim, uma teoria
produzida no que ja foi definido como Norte Global pode estar

alicercada na pluriversalidade, enquanto uma teoria produzida no
Sul Global pode, diferentemente, reproduzir violentas premissas
modernas universalizantes e, logo, ser objeto de uma contestacéo
e de uma desconstrugdo decolonial, como a que é proposta aqui.

Para autores como Dussel e Vazquez, ndo é com o “lluminismo”
que nasce a modernidade, mas com a conquista das "Américas’,
que se inicia no final do século XV, sustentada por uma misséo
“civilizatdéria” e pela “cristianizagc@o” que colocaram sob o dominio
da racionalidade europeia branca um conjunto de populagdes
“irracionais” colonizadas e escravizadas.

No entanto, para efeito de uma compreensdo histérica da
constituigao da colonialidade no campo processual penal, existe um
precedente que é ainda mais significativo: o esquadrinhamento da
realidade em nome da erradicagado da diferenga, movido inicialmente
pela Inquisicdo no século XlIl. Nos séculos seguintes, o poder
punitivo inquisitorial veio a recair de forma quase genocida sobre
expressoes religiosas dissidentes e, posteriormente, sobre mulheres
acusadas de feiticaria, para enfim se tornar, na pré-modernidade, a
pratica comum na jurisdicdo laica e eclesidstica que acompanhou a
revolugcdo mercantil e o colonialismo e assegurou a “superioridade”
do inquisidor frente ao "herege” e ao “criminoso” (ZAFFARONI, 2007,
p. 39). O sistema inquisitdrio efetivamente reintroduziu a cognitio, o
aparato processual penal do inimigo da Roma Antiga e estruturou
um ritual em que o sujeito do conhecimento confronta um corpo
objetificado, do qual deve ser arrancada uma "verdade’, que confirma
o que desde o principio o inquisidor elegeu como "verdade Em um
sistema assim configurado, prospera o primado das hipéteses sobre
os fatos (CORDERO, 1986, p. 51), assim como a ambigdo de verdade
(KHALED JR,, 2021).

Uma perspectiva decolonial evidencia o fato de que a razdo moderna
ndo rompeu com a sistematica de anulagdo, subalternizagdo e
objetificagdo do outro que era subjacente ao engenho inquisitério.
Pelo contrério. Ela veio a velar e a constituir varias formas de exercicio
autoritdrio de poder colonial europeu, com base em critérios de
racionalidade e cientificidade amparados nas emergentes ciéncias
naturais. Com o advento do pensamento cientifico moderno no
século XVII, desponta a ciéncia como campo privilegiado para a
revelagdo da verdade segundo o modelo galilaico-newtoniano,
que fundou a matriz mais relevante da tradigao ocidental moderna.
Foi sob a chancela desse paradigma cientifico que a "verdade”
encontrou nova fundamentacdo para amparar-se na ideia de
adequagao entre a coisa e 0 juizo do sujeito racional, proposta por
Descartes, surgindo uma ambigdo de "[...] comprovagdo de uma nova
verdade, precisamente a que é ditada pela ciéncia” (GAUER, 2004, p.
1). As premissas que complementam e demarcam o conhecimento
cientifico e que serviram como pressupostos para o Direito estao
estruturadas na experimentagao, objetividade, neutralidade e
generalizagdo. Enquanto a experimentacdo trouxe a primazia da
técnica, a objetividade sustentou o discurso da neutralidade do
cientista, assim como a do juiz (GAUER, 20086, p. 9).

O método seria, assim, o caminho para a verdade, que decorreria
da assungdo de uma onipoténcia: a esséncia do objeto seria
conquistada pelo sujeito do conhecimento, de modo que a
ciéncia moderna, com base na filosofia da consciéncia cartesiana,
desfigurou o fendbmeno da compreensdo (GADAMER, 1992, p. 184).
O esquema sujeito-objeto foi incorporado ao Processo Penal em
construtos simplificadores e abstratos de “"busca” da verdade por
correspondéncia (KHALED JR., 2022), de modo que existe uma
imbricagdo entre o sistema inquisitdrio e a filosofia da consciéncia
(COUTINHO, 2018, p. 123; STRECK, 2010, p. 13; 32).
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Tais critérios ainda orientam a produgao de conhecimento processual
penal e a produgédo da “verdade” no Processo Penal, demonstrando,
mais uma vez, como a colonialidade sobreviveu ao ocaso do
colonialismo. Os pilares da colonialidade ainda sdo reafirmados e
reproduzidos em artigos e livros cientificos, bem como conformam
um critério para reconhecimento de exceléncia académica entre
pares, de orientagdo para politicas-criminais e migratdrias e para a
elaboragéo de legislagdo penal e processual penal. Ela estd inscrita
em nossas formas de pensar, sentir, representar, perceber, conhecer
e estar no mundo e molda ndo sé a nossa experiéncia subjetiva,
como um conjunto de préticas circunscritas aos seus parametros, o
que é visivel nas préticas punitivas e nos discursos que as legitimam.

Ao denunciar essa complexa rede estrutural e fundante, a perspec-
tiva decolonial explicita as diferentes formas de opressao, dano e
epistemicidio que fazem parte dela. Nesse sentido, a “inferioridade”
do criminoso e do colonizado le-
gitimaram, respectivamente, o po-
der punitivo e o neocolonialismo,
no século XIX (ZAFFARONI, 2013,
p. 76). O pensamento politico mo-
derno construiu a ideia do crimi-
noso como inimigo do corpo so-
cial que néo vive de acordo com
a regra da razdo (LOCKE, 1998, p.
386), principio que também pode
ser encontrado em autores como
Rousseau, Fichte e Kant e que
de diferentes formas contrapde
a "“sociedade civil” e seus "ini-
migos’, conformando prentncios
para teorias de “defesa social”
como a de Ferri, que incorporou
em sua criminologia positivista
a nogao racista generalizada as-
sociada a antropologia colonial
de que os nativos eram cerebral-
mente imaturos, intelectualmente
inferiores, impulsivos e, portanto,
propensos ao crime. Com sua
“traducao” de Lombroso, Nina Rodrigues esbogou um modelo de
controle racial que definiu a negritude como “inferior” propondo um
paradigma de “criminalidade nata” que fundou um estoque de ima-
gens lombrosianas da periculosidade negra que ainda orienta parcela
significativa da atuagédo policial seletiva no Brasil e que sem duvida é
relevante para a sorte dos acusados no processo (GOES, 2016).

Mas o esquema sujeito-objeto e a construgao do inimigo séo apenas
uma parte da histéria que funda a colonialidade e que conforma um
aspecto do legado epistemoldgico violento da modernidade para
0 Processo Penal. Para efeito de uma decolonizagao do Processo
Penal, existem outras instancias de inser¢do de colonialidade que
também devem ser levadas em consideracéo.

A primeira delas é de caréter legislativo. Com a implementagdo na
Franga do sistema "misto” de Processo Penal pelo Code d'instruction
criminelle de 1808, de Napoledo, ocorreu uma ‘“restauragao
inquisitdria’; que sepultou o sistema acusatério introduzido apds a
revolugdo francesa. Esse € o sistema processual penal recepcionado
pela legislagdo patria no Cédigo de Processo Penal de 1941, que
incorpora os subsidios politico-criminais persecutérios do Processo
Penal fascista italiano, reproduzindo os postulados de Manzini
(GLOECKNER, 2020). Na exposi¢do de motivos do CPP, Francisco
Campos refere ser injustificavel a primazia de pseudodireitos

"ENQUANTO A RAZAO
MODERNA FUNDA UMA
PERSPECTIVA QUE LEGITIMA
O EXERCICIO DE
PODER AUTORITARIO EM
DIFERENTES CAMPOS,

A FENOMENOLOGIA
ESTA COMPROMETIDA
COM O ENCONTRO E
A COMPREENSAO DA
REALIDADE QUE PRETENDE
RETRATAR"

individuais em prejuizo do bem comum, reproduzindo o argumento
presente no Manual dos Inquisidores de que o bem comum deve
estar acima de quaisquer outras considera¢des sobre a caridade
visando o bem de um individuo (EYMERICH, 1993, p. 122).

A segunda diz respeito aos horizontes compreensivos que, no Brasil,
viriam a conformar duas interpretagdes distintas e divergentes
sobre o Processo Penal, que ainda estdao em questdao na atual
quadra histérica. Uma delas acena com um sopro de esperanca
fenomenoldgico passivel de refundacdo decolonial. A outra,
diferentemente, encontra-se comprometida com os postulados
abstratos e violentos da colonialidade moderna.

3. A fenomenologia do Processo Penal e a colonizagdo do
Processo Penal pela colonialidade moderna

Fenomenologia soa como uma palavra sofisticada e de dificil com-
preensdo. Em apertada sintese,
pode ser dito que ela remete a
uma tradigao filoséfica significa-
tiva, cuja maior virtude consiste
no engajamento com a expe-
riéncia vivida e no abandono da
abstragcdo que é constitutiva da
modernidade/colonialidade. En-
quanto a razdo moderna funda
uma perspectiva que legitima o
exercicio de poder autoritario em
diferentes campos, a fenomeno-
logia estd comprometida com o
encontro e a compreensao da
realidade que pretende retratar.
Para efeito da presente propos-
ta, uma “leitura fenomenoldgica”
serd utilizada com a intencéo de
descrever de modo rico e denso
as experiéncias do "mundo vivido”
e, em especial, as singularidades
da realidade situada do Processo
Penal, enfatizando o risco que lhe
é inerente e, portanto, o perigo
que representa a abstracéo racionalista dogmaética, especialmente
no que diz respeito ao conceito de verdade e a ideologia de “"busca
da verdade” que legitima a interferéncia do juiz na gestéo da prova.

Um olhar fenomenoldgico exige uma atengdo especial para o
que efetivamente ocorre no processo, de modo a produzir uma
descricdo detalhada de seus limites, peculiaridades e riscos. Ele
é, por definicdo, decolonial no sentido de que se contrapde ao
reducionismo simplificador, abstrato e silenciador de violéncias da
episteme moderna fundada na filosofia da consciéncia.

Nao se trata de uma proposta inteiramente inovadora e sim de
uma ampliagdo e de um refinamento de uma das mais llcidas
interpretagdes sobre as duras realidades do Processo Penal. Nas
primeiras décadas do século XX, James Goldschmidt (2010)
desenvolveu uma concepgdo de processo como conjunto de
“situagdes juridicas” em constante fluxo e movimento. O autor
foi criticado devido a suposigdo equivocada de que a sua teoria
seria "sociolégica” e ndo “juridica’ Incompreendido inicialmente
e posteriormente reconhecido como um “mestre do liberalismo
processual’, Goldschmidt realizou o que possivelmente foi o
primeiro esforco de compreensdo fenomenoldgica do Processo
Penal. Deixando de lado a abstragéo tipica das teorias de seu tempo,
Goldschmidt atentou para o que o processo efetivamente é, ndo
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para aquilo que outros sustentavam que ele seria ou deveria ser.
O autor ousou pensar para além do j& pensado, propondo uma
releitura do Processo Penal na qual a vivida realidade triunfou
sobre a abstragdo dogmaética que entdo era dominante. Para ele,
o processo € dindmico e se encontra em constante movimento,
tensdo e transformagao. E marcado pela incerteza e pelo risco, o
que visibiliza o quanto é necessdria a énfase nas regras do devido
Processo Penal, devendo ser essa a sua opgao politica.

Ao desenvolver seu esforco compreensivo fenomenoldgico,
Goldschmidt especificamente apontou o equivoco da visdo
"estatica” de Biilow, bem como as equivocadas consequéncias
politico-criminais da nogdo de "seguranca juridica” por ela aludida.
A leitura de Goldschmidt também representa um contraponto
significativo ao arbitrio inquisitorial, pois ndo se limita a explicitar
o risco, indicando que a posig¢ao do juiz deve ser exclusivamente
receptiva. Ao compreender e elucidar a dindmica instavel do
processo, Goldschmidt se posicionou intelectualmente de modo
favordvel a produzir uma concepgao politico-criminalmente
responsdvel e sensata de Processo Penal, capacitada para conter
o arbitrio punitivo. Ela representa uma fundagdo em torno da
qual pode ser erguida uma leitura engajada e comprometida com
a defesa de direitos fundamentais, como a que é encontrada em
Lopes Jr. (2022) e Khaled Jr. (2022).

Diferentemente da proposta de Goldschmidt, a leitura do
processo como “relagédo juridica’; de Biilow, estd fundada na
razdo moderna e, logo, na abstragdo. Embora Biilow néo tenha
escrito especificamente sobre o Processo Penal, disse que
eventualmente sua teoria poderia lhe ser de alguma valia (1964).
Suas ideias podem ser percebidas nas obras de Wach, Chiovenda,
Carnelutti, Calamandrei e Liebman, entre tantos outros. Foi com
o processualista italiano Liebman que a teoria de Biillow veio a ser
introduzida e difundida no Brasil, posteriormente vindo a assumir
carater de verdade insuperdvel, apesar de seu distanciamento da
realidade (COUTINHO, 1998, p. 122).

Com relagdo a essa recepgdo, pode ser constatada uma espécie
diferente de colonialismo. Ela ndo é circunscrita ao dominio sobre
o territério, mas sobre um campo de atuagao especifico, que é o
do Processo Penal, objeto de um esforgo colonizatério que visa
transformd-lo em um apéndice do Processo Civil. O movimento
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Resumos 0 presente artigo tem como objetivos principais diagnosticar
e refletir criticamente sobre os argumentos mais significativos no debate
sobre a (in)aplicabilidade da suspensdo dos prazos nos processos penais,
experimentando-se como hipdtese central a necessidade de se respeitar
o periodo entre 20 de dezembro e 20 de janeiro como lapso de tempo
também insuscetivel de escoamento de prazo processual penal em qualquer
circunstancia. A problemética proposta, que questiona o posicionamento
do Superior Tribunal de Justica - ST, vai se desenvolver a partir do método
hipotético-dedutivo e da técnica da revisdo de literatura, com o que se concluird
que as solugdes apresentadas, tanto pela jurisprudéncia quanto pelo legislador
(vide 0 novo art. 798-A do Cédigo de Processo Penal), ndo sdo as mais coerentes.
Palavras-chave: Processo Civil - Processo Penal - Prazos - Suspensdo -
Prorrogacao.

1. Introdugio

N&do seria exagero se disséssemos que o Processo Penal é
um instrumento que - dentre outras coisas - estd destinado a
administrar o tempo a ser percorrido entre a suposta infragéo e a
decisé@o sobre a possibilidade (ou ndo) de responsabilizagdo do(s)
suposto(s) autor(es). Um dos grandes problemas da processualistica,
no entanto, tem sido identificar com algum grau de seguranga uma
delimitagdo temporal encarada como razodvel entre uma coisa e
outra, como, alids, é garantia da prépria Constituicdo de 1988 (art. 5°,
LXXVII).! O fato é que, razoabilidade é critério aberto,? passivel de
ser instrumentalizado até para expandir o poder punitivo.

Demonstrada, portanto, a importancia do tema da gestédo do tempo
no processo, sobretudo, dado seu carater de condigéo para que se
consiga provocar legitimamente a jurisdi¢gdo na busca pelo respeito
a direitos e garantias fundamentais - deixando-se consignado
desde j& que ndo advogamos a possibilidade de uma teoria geral
do processo, com o Processo Penal incluso, para o que entendemos
como suficientes as criticas jd conhecidas de Aury Lopes Jr2 -, a
problemética a ser enfrentada aqui é a possibilidade (ou nédo) de
aplicagdo da previsao do art. 220 do Cdédigo de Processo Civil -
CPC,* diante da previsédo do art. 798 do Cdédigo de Processo Penal
- CPPf no que se questiona: a solugdo apresentada atualmente pelo
STJ® seria aceitavel?
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Abstracts The main objective of this article is to diagnose and critically
reflect on the most significant arguments in the debate on the (in)applicability of
the suspension of deadlines in criminal proceedings, experiencing as a central
hypothesis the need to respect the period between December 20 and January 20 as a
period of time also insusceptible to the execution of the criminal procedural deadline
under any circumstances. The proposed problem, which questions the position of
the Superior Court of Justice - STJ, will be developed from the hypothetical-deductive
method and the technique of literature review, with which it will be concluded that
the solutions presented, both by jurisprudence and by the legislator (see the new
article 798-A of the Criminal Procedure Code), are not the most coherent.
Keywords: Civil Procedure - Criminal Proceedings - Deadlines - Suspension -
Extension.

Desse modo, com o objetivo de diagnosticar (e de refletir
criticamente sobre) os argumentos mais significativos no debate
proposto, tendo como hipdtese a possibilidade de se respeitar o
periodo entre 20 de dezembro e 20 de janeiro como lapso de tempo
também insuscetivel de escoamento de prazo processual penal, o
enfrentamento da problemaética se desenvolverd a partir do método
hipotético-dedutivo e da técnica da revisdo de literatura, com o que
se concluird que as solugdes apresentadas pelo STJ, e as excegdes
previstas pelo novo art. 798-A do Cdédigo de Processo Penal - CPP,
nao se sustentam como as mais aceitdveis e coerentes.

2. A problematica da (in)aplicabilidade da suspensio de prazos
em processos penais

Para Frangois Ost” "«dar tempo» é a condi¢do para «exprimir o
direito». E ndo serd pelo facto do tempo ser dado que se (em)presta
justica?" Segundo o autor, “o tempo é uma instituicdo social antes
de ser um fendmeno fisico e uma experiéncia psiquica” E conclui:

depende da experiéncia mais intima da consciéncia individual
que pode experienciar um minuto de relégio, ora como tempo
intermindvel, ora como como instante fulgurante. [..] o tempo é
antes do mais uma construcao social [...], uma questdo de poder,
uma exigéncia ética e um objecto juridico.®

Assim, o tempo € circunstancia relativa, ndo capturada pelo juridico.®
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Como o tempo, o processo também terd sua relatividade, sobretudo
quando se pretender conter o poder. Aury Lopes Jr.,'® por exemplo,
reconhece que “o sistema penal (material e processual) nao pode
ser objeto de uma anélise estritamente juridica, sob pena de ser
minimalista, ingénua até" Para ele, "O processo penal ndo esta
em um compartimento estangue, imune aos movimentos sociais,
politicos e econémicos’ Segundo o autor, "0 processo, enquanto
instrumento, exige uma abordagem interdisciplinar, a partir do
caleidoscdpio, isto €, devemos visualiza-lo desde vérios pontos e
recorrendo a diferentes campos do saber”

Claro, portanto, que as previsdes legais ndo sdo absolutas, nem
incomunicaveis umas com as outras; deve-se recordar que,
quando da elaboragdo do CPC, uma das demandas da advocacia
era justamente pelo reconhecimento de um periodo de recesso
que prestigiasse o Direito Constitucional (art. 70, XV e XVII) ao
descanso,™ sem preocupagdes com prazos.

Dai porque nao seria possivel o desprezo a criticas diante da
paralizagdo, sem ressalvas, do escoamento dos prazos processuais,
que tem beneficiado civilistas, previdenciaristas, trabalhistas etc,
mas ndo os criminalistas, sob o argumento de que, nesses casos,
deveria imperar o art. 798 do CPP. Mesmo com a vigéncia do art.
798-A do CPP, diante das excegdes previstas, a discusséo persiste,
uma vez que o dispositivo privilegia apenas alguns criminalistas.

Nesse contexto, alids, a seccional da OAB de Pernambuco havia
ingressado com uma Reclamagdo (0006866-92.2016.2.00.02000)
no Conselho Nacional de Justica - CNJ, argumentando que “a
tramitagéo apenas dos processos criminais nesse periodo, implicaria
em convocar para atuagdo tdo-somente os advogados criminalistas’,
o0 que retiraria desses profissionais “prerrogativas’; que foram
asseguradas aos que atuam nas outras dreas da advocacia, ferindo
“violentamente o principio da isonomia’; o que foi negado pelo CNJ."2

Note-se o art. 3¢ da Resolugdo 244/2016 do CNJ: "Serd suspensa
a contagem dos prazos processuais em todos os érgaos do Poder

I

Judiciério, inclusive da Uni&o, entre 20 de dezembro a 20 de janeiro"

Entretanto, o STJ tem argumentado que o “recesso judicidrio e
o periodo de férias coletivas, em matéria processual penal, tém
como efeito, em relagédo aos prazos vencidos no seu curso, a mera
prorrogagao do vencimento para o primeiro dia Util subsequente ao
seu término, ndo havendo interrupgdo ou suspensdo’™ Mas o que
seria esse recesso? O dos tribunais, que normalmente voltam na
primeira semana de janeiro, ou aquele dos arts. 220 do CPC e 798-A,
caput, do CPP?

Humberto Theodoro Junior, por exemplo, conclui que o periodo
determinado pelo art. 220 do CPC seria “um recesso especial cujo
efeito, sobre os prazos, € o mesmo das férias forenses coletivas,
como ja vinha reconhecendo o CNJ, para outros recessos como o
da Justica Federal, antes do advento do Cddigo atual (Resolugao
n°e 8/2005 do CNJ)"™ Mas o autor adverte: "O prazo decadencial
continua fluindo durante as férias, mas o vencimento ficaré protelada
para o primeiro dia Util subseqlente ao término das férias (NCPC, art.
975, § 1°), 0 que nos faz perceber que o STJ parece ter se utilizado da
conclusao a respeito dos prazos decadenciais, assim considerados
Nnos processos civis, para aplica-la aos processos penais, quando
determina a “prorrogagdo do vencimento para o primeiro dia Util
subsequente” ao término do recesso.

O fato é que a solugéo encontrada pelo STJ até teria uma certa légica
no mundo analdgico, em que se exigiria que os profissionais se
deslocassem até as varas para protocolarem suas peti¢des, e que os
servidores lhes dessem impulso. Atualmente, o sistema da justica'™
realiza esse impulsionamento quando programado. A possibilidade

de um protocolo ndo estd submetida, portanto, a um expediente
previamente determinando.'® Os profissionais ndo estao impedidos,
onde ha processos virtuais ou digitalizados, de protocolar peticdes
durante o recesso.

Dessa maneira, o recesso, tanto do art. 220 do CPC quanto do
art. 798-A do CPP, embora nado coincida perfeitamente com o dos
tribunais, que geralmente retornam suas atividades na primeira
semana de janeiro, ndo foi determinado pelo legislador por conta
do néo funcionamento do judicidrio em sua plenitude, mas pela
necessidade de se respeitar um minimo de descanso para a
advocacia, o que se reforca pelo determinado, como regra, pelo
art. 133 da Constituigdo, de que "O advogado é indispensével a
administragdo da justica”

Como observado por Daniel Blume Pereira de Almeida,” “No
periodo de que cuida o art. 220 do CPC [...] Nao ha sessdes e
audiéncias. Em muitos tribunais o expediente é reduzido’; advertindo-
se que "“sutilezas da lei nunca devem servir para impedir o exercicio
de um direito”

Perceba-se que, para grande parte dos criminalistas, mantém-se o
entendimento do STJ, sendo indcua a determinagdo do caput do art.
798-A do CPP em razao das excegbes que previu:

Art. 798-A. Suspende-se o curso do prazo processual nos dias
compreendidos entre 20 de dezembro e 20 de janeiro, inclusive,
salvo nos seguintes casos:

| - que envolvam réus presos, nos processos vinculados a essas
prisoes;

Il - nos procedimentos regidos pela Lei n° 11.340, de 7 de agosto de
2006 (Lei Maria da Penha);

Il - nas medidas consideradas urgentes, mediante despacho
fundamentado do juizo competente.

A previsdo legal continua discriminando parte da advocacia
criminalista, olhando-se exclusivamente para a situagdo do réu, o
que é um equivoco, uma vez que garantir férias, minimas que sejam,
para toda a advocacia criminalista, € também garantir, dentre outras
coisas, que exista tempo suficiente para a maturagao da melhor
estratégia defensiva possivel. Logo, tanto a jurisprudéncia do STJ (até
aqui) quanto a inovagdo legislativa®™ fazem uma interpretagdo que é
restritiva do direito ao descanso de toda a advocacia criminalista,
sem discriminagoes.

O fato é que, a0 menos até a mencionada inovagao legislativa,
tem se admitido nos tribunais superiores a prorrogacéo do prazo
apenas para depois do recesso do tribunal, ou seja, a aplicagéo
do art. 220 mais funcionaria como uma "“aplicagéo supletiva ou
complementar’® dando sentido e coeréncia ao atual funcionamento
do Poder Judiciério, ressaltado pela disparidade temporal que existia
entre os diplomas em evidéncia.

Veja-se que, para o CNJ, o art. 220 do CPC nao seria aplicavel aos
processos penais, tendo em consideragao o direito do investigado
de uma duragdo razodvel do processo, 0 que mais nos parece
ser uma faldcia. Reiteradas vezes, os préprios tribunais tém feito
questdo de destacar que 0s prazos nos processuais penais gozam
de certa relatividade, como o da priséo cautelar?® os de duragao
do processo,? ou os das razdes de um recurso ou da dendncia,??
tratando-os como meras irregularidades, sem falar nas dificuldades
para o andamento dos processos.?®

Logo, mesmo que se faga uma autocritica,®* é clara a contribuicéo
do préprio judiciario a perpetuacéo da doutrina do "nédo prazo’; 2 que
permite dilagdes excessivas. Traria a suspensdo dos prazos algum
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prejuizo ao Processo Penal com duragdo razodvel? Pensamos
que nao.

Para Alberto Silva Franco?® a razoabilidade é vélida, desde
que "ndo seja determinada por puro arbitrio judicial’ Segundo
o autor, para evitar manipulacdo, "a operagdo matematica de
somar os prazos individuais que compdem o processo, de forma
que o resultado seja equivalente ao total méximo de duragdo do
conjunto desses prazos, ndo podera ser simplesmente desprezada
e substituida pelo critério da razoabilidade”

Ndo seriam as férias da advocacia criminalista uma dilagéo
desarrazoada.Em nada prejudicaria o feixe de critérios mencionados
por Guilherme Madeira Dezem e Gustavo Octaviano Diniz
Junqueira?” sobre o que deveria ser considerado como duragao
indevida: “1) complexidade do caso; 2) conduta processual do
acusado; 3) conduta das autoridades judicidrias”

Notas

' No Dec. n. 678/1992, tanto no art. 7, item 5, quanto no art. 8, item 1; e no Dec. 592/1992,
no art. 9, item 3. Sobre o tema, veja-se: LOPES JR,; BADARO, 2009.

2 Sobre a "vagueza de conceitos’ a permitir dilagdes indevidas na persecugdo e uma
doutrina do "ndo prazo’, veja-se: LOPES JR, 2004, p. 73-74.

3 Seria um erro “pensar, que podem ser transmitidas e aplicadas no processo penal as
categorias do processo civil; advertindo-se: "O processo civil € o cenério da riqueza
(de quem possui), ao passo que no processo penal, cada vez mais, € o processo de
quem ndo tem, do excluido” (LOPES JR, 2019, p. 63 ss).

4 Art. 220. Suspende-se o curso do prazo processual nos dias compreendidos entre 20
de dezembro e 20 de janeiro, inclusive.

5 Art. 798. Todos os prazos correrdo em cartério e serdo continuos e peremptérios, ndo
se interrompendo por férias, domingo ou dia feriado.

¢ AgRg no AREsp 1612424/MG. Relator Min. Ribeiro Dantas, DJe de 18 de junho de
2020.

7 OST, 2007, p. 434.

& OST, 2001, p. 12,

® Perceba-se que, mesmo na fisica, essa relatividade também tem sido perspectivada
(EINSTEIN, 1984).

1 | OPES JR, 2016, p. 44-45.

" Declaragdo Universal dos Direitos Humanos: “Art. 24° - Toda a pessoa tem direito ao
repouso e aos lazeres, especialmente, a uma limitagdo razoavel da duragdo do traba-
lho e as férias periédicas pagas” Além do Dec. n. 591/1992: "Art. 7 - Os Estados Partes
do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de gozar de condi¢des de
trabalho justas e favoréveis, que assegurem especialmente: [...] i) [...] d) O descanso,
o lazer, a limitagdo razodvel das horas de trabalho e férias periédicas remuneradas,
assim como a remuneragdo dos feridos.

2 Disponivel na integra em: https://www.conjurcom.br/dl/suspensao-prazos-cpc-nao-
-aplica.pdf. Acesso em: 27 mar.2022.

¥ AgRg no AREsp 1612424/MG, relator Min. Ribeiro Dantas, Quinta Turma, DJe de
18/6/2020).

14 THEODORO JUNIOR, 2016, p. 264.

s Embora saibamos que alguns estados ainda mantenham varas funcionando com
processos fisicos, mas que até admitem o protocolo por e-mail,
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Resumo: Apos o 11 de setembro, o Ocidente passou a introduzir inimeras
medidas consideradas de prevengdo da criminalidade, dentre as quais estao a
criago de agéncias e/ou a ampliagao de servigos secretos. Tal fato se tornou notdrio
com a publicagdo de informagdes sensiveis obtidas de Edward Snowden e publicada
no WikiLeaks por Julian Assange. Desde entdo, ocorrem incontdveis tentativas de
uso de informagdes de inteligéncia na persecugao penal. O objetivo, neste artigo, é
demonstrar que tais tentativas ndo tém amparo constitucional no Brasil.

Palavras-chave: Investigagéo criminal - Inteligéncia de seguranga publica -
Prova ilicita.

1. Introducao

Argos Panoptes é o nome de um personagem da mitologia grega. De
acordo com o mito, Argos era um gigante com o corpo coberto de
olhos, o que permitia que dormisse com apenas metade dos olhos
abertos, mantendo a vigildncia constante. Assumindo a posi¢do que
se ocupa ao tratar do tema € que se afirmar, sem medo de errar, que se
estd diante de Argos.

Imprescindivel constatar, inicialmente, que as atividades de inteligéncia
sdo tipicas dos servigos de defesa, ndo de seguranga publica. Isso
porque visam antecipar agdes insurrecionais (atividade de agéncias
de inteligéncia) e investidas de guerra (atividade de forgcas armadas).2
A posterior incorporagdo de estratégias de guerra a seguranga publica
se deve, por um lado, a militarizacé@o das forgas de seguranca, e, por
outro, a uma ampliagéo das estratégias preventivas contra criminosos
e terroristas em poténcia® Dai as subdivisdes das atividades de
inteligéncia de acordo com as &reas as quais se aplicam (policial, de
seguranga publica, de defesa, etc.).

Na seguranga publica, ainteligéncia vem sendo utilizada hd algumtempo
pelas Guardas Municipais e pelas Policias Militares, nada obstante
também sejam utilizadas pelas Policias Civis e pela Policia Federal. Os
motivos sdo, por um lado, a infindavel usurpacéo de atribuicdes, e, por
outro, o contorno a delimitagdo das atribui¢cdes das policias judiciarias.
Ao realizar atividades de inteligéncia, as Guardas Municipais e as
Policias Militares efetivamente ndo usurpam as atribuigdes das Policias
Civis e Federal - nada obstante violem igualmente a Constitui¢ao.

Num primeiro olhar, pode parecer que inteligéncia e investigagao séo
a mesma coisa, ou seja, algo rotineiro das forgas de seguranga. Mas
isso é falso. As atividades de inteligéncia sdo realizadas sempre ante
factum, com o objetivo de obter dados brutos que serdo posteriormente
convertidos em informacdes * e, a partir destas, tomar decisdes - ndo
raro agindo de maneira a neutralizar uma agao (principal objetivo de
todas as atividades de inteligéncia). A investigagéo € algo completamente
distinto, pois é sempre post factum, constitui uma fase da persecugéo
penal e visa obter elementos necesséarios para formalizar a acusagéo
e requerer medidas cautelares (GIACOMOLLI, 201, p. 50-51; LOPES
JUNIOR; GLOECKNER, 2013, p. 90-91).

E certo que alguns paises introduziram oficialmente uma nova fase
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Abstract: After September 11, the West started to introduce numerous
measures considered to prevent crime, among which are the creation of
agencies and/or the expansion of secret services. This fact became notorious
with the publication of sensitive information obtained from Edward Snowden
and published on WikiLeaks by Julian Assange. Since then, there have been
countless attempts to use intelligence information in criminal prosecution. The
aim of this article is to demonstrate that such attempts do not have constitutional
support in Brazil.

Keywords: Criminal Investigation - Public Safety Intelligence - lllicit Proof.

na persecugdo penal, anterior a investigagdo, de modo a integrar
legalmente a inteligéncia no iter da persecutio criminis, como ocorreu
com as investigagdes preparatérias (inchieste preparatorie), um
procedimento contra o crime organizado, na ltdlia. Entretanto, além
dessa fusdo entre atividade preventiva e atividade repressiva alterar a
natureza da persecucéo penal (ORLANDI, 2021, p. 384), tal comistéo é
inadmissivel no ordenamento juridico brasileiro.

2, Aspectos da Inteligéncia de Seguranga Publica e da Inteligéncia
Policial

Ademais dessa distingao, hd que se considerar que o texto do art. 144
da CRFB nao deixa margem para algo como a inteligéncia de seguranca
publica ou a inteligéncia policial. Trata-se de limites expressos no texto
constitucional, sem qualquer necessidade de recorrer a algum limite
textual implicito (CANOTILHO, 1995, p. 1129), e sem possibilidade de
inversdes ideoldgicas desses limites tacitos a fim de invocar argumentos
punitivistas para defender qualquer suposto limite a impunidade.

Dentre as instituicdes elencadas e as atribuicdes assinaladas a
seguranga publica ndo se encontra nada a respeito de atividades de
inteligéncia. As referéncias expressas ao patrulhamento ostensivo
(art. 144, §§ 20, 3¢, 5°, da CRFB), a preservacéo da ordem publica (art.
144, § 5°, da CRFB) e a prevengao do tréfico ilicito de entorpecentes,
do contrabando e do descaminho (art. 144, § 1°, 1l, da CRFB) sé&o
insuficientes para que se fale em atividades inteligéncia.

A disposi¢do mais vaga trata da prevengéo ao tréfico, ao contrabando
e ao descaminho pela Policia Federal. Todavia, ndo menciona
expressamente os modos de execugdo das atividades de prevengéo,
0 que implica em dizer que, tratando-se de atividade estatal, ndo se
pode interpretar omissdes como restrigdes a direitos fundamentais
por meio de préaticas ndo expressamente reconhecidas. Isso porque as
atividades estatais, dentre as quais a persecugao penal, precisam ser
realizadas nos estritos limites da legalidade (art. 5°, II, da CRFB).

O regramento geral da persecucdo penal estd previsto no Cédigo
de Processo Penal, cujas excegdes e especificagdes estdo previstas
na legislagéo extravagante. Tais disposicdes complementam, sem
inovar, as diretrizes constitucionais relacionadas a investigagéo e ao
processamento de crimes. ®

As atividades de inteligéncia, por outro lado, séo regradas pelas Leis
9.883/1999 e 13.675/2018. A primeira, institui o Sistema Brasileiro de
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Inteligéncia e cria a Agéncia Brasileira de Inteligéncia. A segunda,
cria o Plano Nacional de Seguranga Publica e Defesa Social e institui
o Sistema Unico de Seguranca Publica. Entretanto, a pretexto de
disciplinar a organizag@o e o funcionamento da seguranga publica
nos termos do art. 144, § 7°, da CRFB, a lei mais recente introduziu as
atividades de inteligéncia dentre o rol das atribuigdes da segurancga
publica, em nitida tentativa de naturalizar a incorporagéo das atividades
de inteligéncia no rol das atividades de seguranga publica e, desse
modo, esboroar as fronteiras entre uma e outra.

Ainda mais problemaética é a existéncia do Conselho de Controle de
Atividades Financeiras, instituido no art. 14 da Lei 9.631/1998, cuja
redagao, desde a versao original, assinala atribui¢des de recebimento,
exame e identificacdo de ocorréncias suspeitas de atividades
ilicitas. Trata-se de uma difusdo das atividades de inteligéncia para
6érgdo administrativo sancionador, com potencial de uso posterior
na persecugao penal, inserindo-se no contexto de ressonancia
entre administrativizagdo do Direito Penal e penalizagdo do Direito
Administrativo ou, 0 que quer dizer a mesma coisa, de um esboroamento
das fronteiras entre Direito Penal e Direito Administrativo. Em qualquer
caso, esta-se diante do risco de “deslegalizagcdo do Direito Penal”
(FALAVIGNO, 2021) e também do Processo Penal.

3. O assinalamento de atribuicées de Inteligéncia para Orgios
de Seguranca Publica

O assinalamento de atribuicdes de inteligéncia para 6rgdos de
seguranga publica é nitidamente marcado por inconstitucionalidade
material decorrente, por um lado, da usurpagdo de atribuigdes das
forcas de defesa, e, por outro, da introdugéo de atribuicdes de guerra
em face de cidadaos, no interior do territério nacional, em pleno estado
de paz. Diversas tentativas semelhantes estdo descritas e prescritas na
histéria das ideias penais, dentre as quais a mais conhecida no Brasil
talvez seja a cisdo entre Direito Penal do inimigo e Direito Penal do
cidadao (JAKOBS; MELIA, 2009, p. 19-48).

A usurpagao de atribuigdes entre instituicdes de seguranga publica ja é
parte do cotidiano. Nada obstante tal usurpagao, os Tribunais Superiores
vém consolidando a jurisprudéncia contraria a tal movimento. Por
exemplo, a usurpagdo de atribuicdes de policiamento ostensivo e
repressivo pelas Guardas Municipais é frequentemente declarada ilicita
(STJ, HC 561.329 e 667.461; STF, RE 1.281.774). Outro exemplo, qui¢a o
mais famoso, é o da Operacao Satiagraha, na qual oficiais e agentes
de inteligéncia da ABIN auxiliaram a Policia Federal na utilizagéo de
grampos telefonicos, o que resultou na declaragdo de ilicitude das
informagdes produzidas pelas arapongas (STJ, HC 149.250). Ressalta-se:
ainda que fosse admissivel o aproveitamento de resultados cognitivos
oriundos da coleta e depuragao de dados Uteis a tomada de decisdes,
as informacgdes produzidas seriam inuteis se ndo fossem estruturadas
em relatdrio técnico (STF, HC 512.290).

Notas

! Agradecemos aos avaliadores: A, por recordar-nos do esquecimento em relagdo ao
COAF e pelas indicagdes bibliogréficas que s6 ndo foram inseridas na versdo final do
texto por ndo termos conseguido acesso a tempo de fazer a devolutiva; D, que, apesar
de rejeitar e ndo mencionar expressamente, apontou uma aparente contradicdo na
andlise da dicotomia inteligéncia de defesa e inteligéncia de seguranca publica,
bem como fez-nos pensar em um acréscimo importante acerca dos limites textuais
implicitos, nada obstante discordemos de todas as questdes de formalidade (toda
pesquisa sempre parte de uma pergunta, ainda que nao explicitada, neste caso, por
que a inteligéncia é inconstitucional?), o resumo ndo precisa ser mera repeticdo
de argumentos do texto, e o formato das notas de rodapé, desde que siga as
normas técnicas de referéncias, é questdo de estilo; e E, pelas sugestdes de estilo,

, incorporadas com algumas alteragées.
Vide: (NUNES, 2021, p. 8-9).
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4. Incorporacio da Informagdes produzidas em Atividade de
Inteligéncia

Note-se que a incorporagdo de informagdes produzidas em atividade
de inteligéncia, ademais de desnaturar a investigagdo em inteligéncia,
dé-se extra autos dos procedimentos investigatérios oficiais e sem a
documentagdo correspondente, o que, no minimo, caracteriza uma
burla ao controle judicial da legalidade dos atos administrativos. Trata-
se de uma atividade completamente estranha ao inquérito policial
(cujo regramento deve ser aplicado subsidiariamente a qualquer
outro procedimento investigatério na condicdo de regras gerais de
investigacdo) e, consequentemente, ilicita.

A ilicitude, é preciso consignar, ndo é probatdria, pois, como se sabe,
ndo é de prova que se trata na fase preliminar, mas de elementos de
investigagdo (LOPES JUNIOR, 2020, p. 405). Se uma investigagao
ndo culmina na produgéo de provas - salvo no caso de produgéo
antecipada -, é certo que a inteligéncia, que sequer investigagéo é,
ndo pode, em nenhuma hipétese, produzir provas.

Néo é possivel saber quais informagdes foram obtidas pelas forgas de
seguranga e nem por quais meios foram obtidas. Portanto, a persecugéo
penal que se utiliza de informagdes produzidas em atividades de
inteligéncia é desvinculada da legalidade sem a qual ndo pode ser
admitida. Isso porque a legalidade, pilar de sustentagéo dos Estados de
Direito, € uma dupla garantia para os cidadéos: por um lado, garantia
de que ndo seré proibido de fazer algo sendo por meio de lei, segundo,
garantia de que o Estado s6 pode agir nos estritos limites da legalidade.

5. Consideragdes Finais

Ademais, a legalidade, como é cedico, produz imposi¢des de méao dupla:
impede os cidadados de fazer o que for proibido ou limita o agir, ao mesmo
tempo, impede que o Estado faga algo ndo previsto em lei. Desse modo,
sdo desenhados os contornos das liberdades fundamentais.

Consequentemente, sdo ilicitas todas as informagdes obtidas em
atividade de inteligéncia, seja qual for a modalidade (de segurancga
publica, policial, de fontes abertas, etc.), para fins de persecugéo penal,
razdo pela qual devem ser inadmitidas, desentranhadas e inutilizadas,
seguindo-se pela substituicdo do magistrado que delas conheceu, nos
termos do art. 157, § 5°, do CPP.

Por fim, hd que se consignar que eventuais propostas de emenda
a Constituicdo para incluir as atividades de inteligéncia no rol de
atribuicdes de quaisquer das institui¢des do art. 142 e/ou art. 144, para
fins de persecugdo penal, acarretard em restri¢cdo a direitos e garantias
individuais, o que é vedado (art. 60, § 4°, IV, da CRFB). Ainda que
topograficamente tais dispositivos ndo estejam elencados no capitulo
| do titulo Il do texto constitucional, a atividade de persecucéo penal
toca direta e imediatamente nas liberdades fundamentais de todos,
pois as redimensiona.

3 "Creio que é sempre na perspectiva de Tigqun sobre a guerra civil em curso que se torna
compreensivel a extensdo, a toda populagéo, da aplicagdo de medidas biométricas que
foram concebidas inicialmente para o criminoso reincidente. [..] Portanto, todo cidaddo
é tratado como criminoso ou terrorista em potencial, em poténcia. [..] se o Estado nos
trata como criminosos ou terroristas em poténcia, ndo devemos nos espantar com o fato
de que quem se recusa a submeter-se ou denuncia esse estado de coisas seja tratado,
justamente como terrorista’ (AGAMBEN, 2019, p. 265).

4 "0 'dado’ significa algo mais primitivo, uma informagdo em estado potencial, antes
de ser transmitida, anterior ao processo interpretativo [..]. A ‘informagéo’ € algo [...] ja
no limiar da cognicao, pressupondo-se com um meio de redugéo de um estado de
incerteza!" (MARTINS JUNIOR, 2015, p. 30).

5 Ndo se entrard na discussdo sobre a duvidosa constitucionalidade das
contravengdes penais.
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Resumo: 0 objetivo do presente artigo é o estudo da colaboragdo premiada
como espécie do género punibilidade, no qual o instituto é apresentado como
um comportamento pés-delitivo, rumando a pesquisa, por meio de revisao
bibliogréfica nacional e estrangeira, para a problematica da discussao sobre a
viabilidade da celebragéo do acordo apds sentenca penal transitada em julgado.
A pesquisa se inicia com a definicao do conceito de punibilidade, com maiores
esclarecimentos para as causas de levantamento de pena/condutas positivas
pos-delitivas. Ao final, busca-se apresentar posigdo critica e fundamentada
quanto a celebracao do acordo, orientado pela busca de um prémio especifico
incidente na reprimenda em sede de Execugao Penal.

Palavras-chave: Punibilidade - Comportamento pds-delitivo - Delagdo
Premiada - Execucdo Penal,

1. Introdugdo

A colaboragdo premiada é instituto que ganha cada vez mais
destaque no cenério atual de aproximagdo da justica negocial
para o Direito Penal. Entendida aqui como uma espécie do género
punibilidade, a colaboragédo premiada como comportamento pds-
delitivo serd o objeto de exame do presente estudo, em especial
sua existéncia na fase de Execugdo Penal, isto é, apds a sentenca
penal condenatdria transitada em julgado, quando o colaborador
j& conhece os efeitos produzidos pela persecugao penal do Estado
que, contra ele, foi desenvolvida.

Aponta-se, em primeiro lugar, a existéncia da problematica e a
viabilidade de sua discussao, pois, muito embora a Lei 12.850/2013
tenha estabelecido de maneira positivada a possibilidade de
realizagdo da colaboragdo na Execucgdo Penal, parte da doutrina
questiona seu manejo nesta fase em razdo da: banalizagdo do
instituto; violagdo a coisa julgada; comprometimento do requisito
voluntariedade; e o aumento da postura punitivista por parte do
Estado.

Para que se busque uma solugdo para o problema, a pesquisa,
desenvolvida a partir de extensa reviséo bibliogréfica, iniciara a partir
do recorte metodoldgico que diz respeito a definicdo do conceito
de punibilidade, com maiores esclarecimentos para as causas de
levantamento de pena/condutas positivas pds-delitivas para que,
apds, sejam apresentadas respostas as indagacgdes atinentes a
possibilidade da celebragdo do acordo de colaboragdo premiada
apos sentencga penal condenatdria transitada em julgado.

Abstract: The objective of this article is the study of the award-winning
collaboration as a species of the punishability genre, in which the institute is
presented as a post-criminal behavior, heading the research, through national
and foreign bibliographic review, to the problem of the discussion about the
viability of the conclusion of the agreement after a final criminal sentence.
The research begins with the definition of the concept of punishability, with
further clarifications on the causes of post-criminal penalties/positive conduct.
In the end, it seeks to present a critical and reasoned position regarding the
conclusion of the agreement, guided by the search for a specific award incident
in the reprimand in the context of criminal execution.

Keywords: Punishability - Post-delictive behavior - Awarded Collaboration -
Criminal execution.

2. Punibilidade e comportamentos positivos pés-delitivos

No ponto especifico de definicdo do que a doutrina entende como
punibilidade, a utilizagdo de expressdes diversas procurando
representar iguais significados é um dos pontos de tensdo na
definicdo do termo, o que gera o aparecimento de estudos que
fazem referéncia a semantica da punibilidade, como: penalidade,
responsabilidade, pressupostos de aplicagdo de pena, entre outros,
principalmente com a denominagdo de condigbes objetivas, ou
ainda, como causas de exclusdo ou liberagdo da pena.

Pode-se definir punibilidade como sendo a restrigdo do dmbito do
punivel, limitador do jus puniendi estatal, fixadas as premissas de
admiti-lo como um elemento de ligac@o entre o delito tentado ou
consumado - cujo injusto e culpabilidade j& estédo determinados
definitivamente - e a pena em concreto (BITTAR, 2015, p. 48).

Outros autores apresentam definigdes distintas. Octavio Garcia
Pérez menciona que os preceitos penais condicionam a imposi¢éo
de pena a concorréncia de uma circunstancia adicional (condigao
objetiva de punibilidade) ou a auséncia de um elemento determinado
(escusa absolutdria). Tanto as condi¢des objetivas de punibilidade
quanto as escusas absolutérias constituem circunstancias que
restringem o ambito da pena (PEREZ, 1997, p. 33).

Para Heleno Claudio Fragoso, a punibilidade é representada por
suas condigdes, as quais sdo acontecimentos exteriores ao tipo,
que a lei estabelece como indispenséveis a punibilidade do fato
(FRAGOSO, 1962, p. 161).
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De acordo com Claus Roxin, as circunstancias a serem adicionadas
a um injusto capaz de gerar a punibilidade denominam-se
condigdes objetivas de punibilidade. Entre elas estédo, acima de
tudo, certos resultados que fundamentam a punibilidade e que
nao precisam se referir ao dolo ou a culpa do autor (ROXIN, 1997,
p. 970).

Juan Carlos Ferré Olivé defende que a punibilidade se refere
a exclusiva necessidade preventiva da pena, sendo que tais
elementos ndo se fundamentam na culpabilidade e lesdo a um
bem juridico, mas sim em razdes de politica-criminal. Dessa forma,
com a constatagcdo de que uma conduta dispde do conjunto de
caracteristicas exigidas, pode-se afirmar se é merecedora de
pena, ou seja, se pode sofrer uma desaprovagédo juridica tao
intensa e acarretar um castigo (FERRE OLIVE, 2008, p. 7).

H4 ainda dois paradigmas: se a punibilidade deve apenas
contribuir com elementos do delito ja existentes sem que com
eles se perfilhe, ou se haveria que se criar uma nova categoria a
ser adicionada ao conceito analitico de delito.!

Nesta Ultima posig¢do - criagdo de uma nova categoria -, também
se encontram posicionamentos que partem do pressuposto
de um sistema funcional de Direito Penal?2 em que é comum
observar a fundamentacdo da existéncia de um injusto culpével,
no qual o legislador decide nao castigar o agente restringindo o
alcance da punibilidade por considerag¢des politico-criminais, ou
ainda, baseado em critérios alheios ao Direito Penal.

Octavio Garcia Pérez, em trabalho recente que buscou analisar
o estado atual de debate da punibilidade nos ultimos vinte anos,
afirma que a categoria consiste em determinar se a pena pode
ser justificada do ponto de vista do Direito Penal. Dessa forma,
sé caberd recorrer a pena quando resulte funcional tanto para
o sistema de controle social como para o subsistema do Direito
Penal. Serd o caso, unicamente, quando as fung¢des da pena néo
possam ser alcangadas por outras vias menos gravosas, de modo
que a punibilidade obtém seu fundamento por meio do Principio
da Subsidiariedade (PEREZ, 2019, p. 970).

Apontadas as divergéncias sobre o tema e, com o devido recorte
metodoldgico necessério, no que respeita o que se propde
abordar - condutas positivas pés-delitivas -, o que interessa aos
comportamentos pds-delitivos é que suas condutas recebam,
de alguma forma, valoragdo positiva pelo sistema de justica, isto
inclui a reparagdo dos danos acarretados a vitima, diminuigéo
dos seus efeitos, ainda que nao seja efetivamente possivel
compensé-los (CABANA, 2000, p. 32).

Alguns exemplos estdo previstos no art. 34 da Lei 9.249/1995,
que prevé a extingdo da punibilidade nos casos em que o agente
promova o pagamento do tributo devido antes do recebimento
da denlncia, nos delitos definidos na Lei 8137/1990 e na Lei
4.729/1995; no art. 168-A, quando o agente, espontaneamente,
declara, confessa e efetua o pagamento de contribuigdes,
importancias ou valores e presta as informagdes devidas a
previdéncia social, antes do inicio da agao fiscal.

De igual forma, nos delitos ambientais, a aplicagdo de pena
restritiva de direitos ou multa (art.76, Lei 9.099/1995) estéd
condicionada a composi¢do do dano ambiental, salvo em caso de
comprovada impossibilidade (art. 27, Lei 9.605/1998) e, em relagdo
a suspenséao condicional do processo, a extingdo da punibilidade
prevista no artigo 89, § 5°, da Lei 9.099/1995, dependeré de laudo
de constatagdo de reparagdo do dano ambiental (excetuando-
se os casos de impossibilidade - art. 28, |, Lei 9.605/1998)
(CARVALHO; CARVALHO, 2008, p. 5178).

3. A delagdo premiada como espécie de comportamento positivo
pés-delitivo na fase da execugdo da pena

Ha identificagdo da colaboragdo premiada como comportamento
pds-delitivo em razao de sua posterioridade, sua voluntariedade e
sua efetividade (efeitos positivos).

No que tange ao limite temporal do exercicio da colaboracgéo
premiada, também ha conexdo com umde seus tragos caracteristicos,
qual seja: a voluntariedade. Isso porque as causas de supresséo total
ou parcial da pena exigem que o sujeito atue voluntariamente, o que,
no caso da colaboragao premiada, € o mais complexo dos requisitos
a ser satisfeito (CARVALHO; AVILA, 2019, p. 161).

O sentido positivo desse comportamento manifesta-se pela obtengdo
de determinados resultados: identificacdo dos demais coautores
e participes da organizacé@o criminosa e das infragbes penais por
eles praticadas (art. 49, 1); revelagédo da estrutura hierdrquica e da
divisdo de tarefas da organizagdo criminosa (art. 49, Il); prevengao
de infrag0es penais decorrentes das atividades da organizagao
criminosa (art. 49, ll); recuperagao total ou parcial do produto ou do
proveito das infracdes penais praticadas pela organizagao criminosa
(art. 4°,1V); ou localizagé@o de eventual vitima com a sua integridade
fisica preservada (art. 4°, V).

A Lei12.850/2013 estabeleceu de maneira positivada a possibilidade
de realizagao da colaboragédo na fase da Execugao Penal, delimitando
os beneplacitos a que faz jus o delator que colaborar depois de
proferida sentenga penal condenatdria, sendo que a realizagdo de
acordos na seara executoria ja é realidade ha muito tempo, momento
no qual é celebrada a maior parte dos acordos de colaboragéo
premiada, eis que o delator tem sua situagdo processual ja definida
(BITTAR; ROEHRIG apud GOMES; SILVA; MANDARINO, 2018, p.
586).3

O debate, todavia, é polémico. Seu inicio € marcado pela suposta
violagdo a coisa julgada quando sua celebragdo ocorre em sede
de Execucdo Penal. Sob esse aspecto, Gilson Dipp afirma que esse
obstaculo formal, em respeito ao principio da verdade real e diante
da possibilidade de flexibilizagdo de padrdes de interpretagcdo nao
ofende a esséncia da Constituicdo, mas provoca uma extrema
relativizagdo da coisa julgada (DIPP, 2015, p. 19).

Ainda, para aqueles que ndo compactuam com a celebragdo dos
acordos de delagdo premiada apds o transito em julgado da sentenca
penal condenatdria, o individuo serviria como mero instrumento
para o alcance de fins sociais, além do que, eventualmente, a
voluntariedade/efetividade estaria viciada por meio de uma
colaboragdo comprometida.

Como contraponto, importante a licdo de Alamiro Velludo Salvador
Netto, no sentido de que a execugao da pena pode significar algo
bastante valioso no momento das negociagdes, eis que, afinal, um
ajuste no modelo executdrio pode implicar sensivel diminuigdo do
grau de dor e de sofrimento que a sangdo carrega consigo. Por
isso mesmo, sob o plano pratico e forense, acordar o programa de
execugao interessa a todos, seja ao 6rgdo acusador, que cede algo
cobigado em fungdo da contrapartida, seja a defesa que, em Ultimo
grau, minora o flagelo do cliente (SALVADOR NETTO, 2019, p. 5).

E vélido dizer ainda que a legislacdo se encarregou de restringir o rol
de beneficios com a criagdo de uma diferenga entre sua concessao
antes e apds sentenga condenatdria, justamente para que nédo se
apresente de forma conflituosa com o ordenamento, motivo pelo
qual se diz ndo ser possivel que a pactuagao na fase pds-processual
de beneficios previstos para a fase pré, visto que as benesses
previstas se subordinam aos preceitos da legalidade criminal, e
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vantagens que ndo se encontrem legalmente previstas ndo podem
ser prometidas e concedidas.

A colaboragéo premiada como comportamento positivo pds-delitivo
realizada apds o trénsito em julgado da sentenga condenatéria -
ha muito - é uma realidade. E preciso, todavia, que exista estrita
observancia, por parte dos drgéos atuantes, dos beneficios que
podem ser concedidos ao colaborador especificamente nesta fase,
sobretudo pois distintos da fase pré.

A nao observagao do destaque presente na lei, quanto a diferenca
existente para aquele que opta pela delagdo na fase da execugéo,
implica no desestimulo da delagdo na fase pré-sentenga, tendo em
vista que, se ndo ha limites para a concesséo de prémios, a motivagao
para a renlncia ao direito as prerrogativas constitucionais, em
especial ampla defesa do réu, sofre evidente desprestigio (BITTAR;
ROEHRIG apud GOMES; SILVA; MANDARINO, 2018, p. 594).

4. Conclusao

O comportamento positivo pds-delitivo é marcado pela
voluntariedade, reparagdo do dano ou a contribuicdo com a
administragdo da justica, o que torna a conduta posterior do agente
valorada como positiva e, por consequéncia, seja possivel o alcance
da punibilidade total ou parcial.

7

Em algumas situagdes, como é o da colaboragdo premiada, o
requisito da contribuicdo com a administragdo da Justica tem-se
muito claro, principalmente quando a lei condiciona a valoragéo
positiva a um atuar que diga respeito a obtengdo de resultados
probatdrios préaticos com reflexos no interesse publico.

Isso porque o comportamento posterior ao delito, ao se situar no
ambito da punibilidade, encontra-se com os influxos de posturas
politico-criminais e alia-se as fun¢des da pena. Quando tais motivos
se sobrepdem - por assim melhor interessarem a sociedade - as
finalidades meramente retributivas da reprimenda, cria-se, por

Notas

" Morillas Cueva afirma que alguns pressupostos legais devem ser adicionados para
que se possa completar a hipétese delitiva, Para o autor, estas circunstancias nédo
podem se situar no mesmo nivel da antijuridicidade e culpabilidade, mas sim como
elemento a mais do delito (MORILLAS CUEVA, 2018, p. 325).

2 E o caso de Claus Roxin. Com relag&o a punibilidade, assinala que se esté diante de
uma excegdo, posto que o elemento que expressa uma decisdo sobre a necessidade
de sangéo é alheio a Teoria dos Fins da Pena em razdo de posigdes extrapenais.
Conclui, portanto, que os critérios politicos criminais que fundam as bases de seu
trabalho influenciam a Teoria do Delito, mas ndo a punibilidade (ROXIN, 1997, p. 970).
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Resumos: A classificacdo de modalidades corruptivas nem sempre é uma
tarefa facil. Este trabalho vai propor uma taxonomia geral do tipo com quatro
niveis de diferenciaco entre espécies e subespécies corruptivas, levando em
conta quatro elementos componentes (vantagem, ato oficial, acordo, licitude
do ato). Havera a representagdo gréfica do sistema em dois modelos, para no
final separar os componentes de quatro tipos de conduta: conflitos de interesse,
gratificagdes, pagamentos de facilitagao e suborno. 0 modelo permitira uma
classificagdo a0 mesmo tempo mais clara e precisa, com ganhos para a propor-
cionalidade e eficécia do sistema de combate a corrupgao.

Palavras-chave: Corrupgao - Taxonomia - Conflito de Interesses - Pagamento
deFfacilitacao - Suborno.

1. Introdugdo

Por vezes os operadores do Direito tém alguma dificuldade em
diferenciar as espécies e modalidades de corrupgéo entre si. Elas
podem ser préprias ou impréprias, explicitas ou implicitas, envolver
ou ndo um ato de oficio definido, podem estar inseridas em contexto
administrativo ou politico ou podem ser uma forma difusa sem vérios
dos elementos constituintes do tipo. Este artigo se propde a dar uma
resposta para o problema da classificagéo dos tipos corruptivos por
meio da sugestdo de um sistema analitico-descritivo com critérios
claros e objetivos de representagdo do fendmeno, de modo a
organizar as modalidades corruptivas em suas diversas espécies e
subgéneros e segundo sua maior ou menor gravidade. Isso seré feito
por meio da apresentacdo sintética de alguns conceitos e de sua
formatagdo em representagdes gréficas.

2. A corrupgiao

Em sua definicdo mais genérica, a corrupgdo é uma conduta que
implica abuso de poder e desvio de finalidade, ferindo o interesse
publico. Tipos corruptivos sdo classificados pela literatura em duas
espécies segundo seus autores: “monossubjetivos” e "bissubjetivos”:
nas praticas monossubjetivas hd o desvio indevido de bens ou
direitos do Estado por meio da atuagdo autbnoma de um sujeito,
como ocorre na prevaricagado e no peculato; nas formas bissubjetivas

Abstract: Classifying corruptive modalities is not always an easy task.
This work will propose a general taxonomy of the type with four levels of
differentiation between corruptive species and subspecies, considering four
component elements (payment, official act, agreement, lawfulness of the act).
There will be a graphical representation of the system in two models, in order to
finally separate the components of four types of conduct: conflicts of interest,
gratuities, facilitation payments and bribes. The model will allow a clearer and
more precise classification, with gains in the proportionality and effectiveness
of the anti-corruption system.

Keywords: Corruption - Taxonomy - Conflict of Interest - Facilitation Payment
- Bribery.

hd uma relacé@o de intercdmbio entre dois sujeitos, via de regra, um
no poder publico, outro na esfera privada, com o fim de produzir um
desvio de poder ou finalidade.

Dentro das espécies bissubjetivas hd duas subespécies. Em primeiro
lugar é preciso diferenciar compromissos do tipo direto ou indireto,
o que significa haver ou ndo uma relagdo de favorecimento ou um
compromisso firme entre as partes, com um acordo corruptivo visivel,
impondo efeitos vinculantes em torno de direitos e deveres claros.
A legislagao internacional sobre o tema oscila, e trabalho especifico
sobre a jurisprudéncia recente no Brasil retrata a dificuldade
de operadores locais em classificar e diferenciar modalidades
corruptivas nesse aspecto, além de problemas para identificar e
reconhecer as implicagdes penais dessa diferenciagédo (TEIXEIRA,
2020). Até os anos 1990, o Direito francés so6 reconhecia a corrupgao
bissubjetiva caso fosse comprovada a existéncia prévia de um
“pacto de corrupgdo’, entendimento alterado pela jurisprudéncia e,
por fim, pela reforma do Cédigo Penal, em 2000 (RIFFAULT-SILK,
2002). O estatuto norte-americano de persecugao penal (Criminal
Resource Manual) é claro na diferenciacéo entre as modalidades
bribery (suborno, com acordo corruptivo) e gratuity (gratificagéo,
sem acordo corruptivo). O suborno é definido como um quid pro
guo, "uma coisa dada em troca por outra’, evidenciando seu carater
contratual. Quando a relagéo de causa e efeito entre vantagem e ato
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é difusa, a norma prevé a gratuity, ou gratificagdo, forma na qual a
relagdo entre uma vantagem e um ato oficial é “frouxa’!

Na doutrina de alguns paises de direito codificado, a subespécie
bissubjetiva direta se subdivide em modalidades “prépria” e
“imprépria’; diferenciadas pelo contetido do bem transacionado: um
ato oficial licito, sem desvio de finalidade (pagamentos de facilitagdo)
ou um ato ilicito, com desvio de finalidade (suborno). O pagamento
de facilitagdo é uma vantagem ofertada pelo agente privado ou
exigida pelo funciondario para cumprir sua obrigagdo legal ou nao
“criar dificuldades” para sua execugdo. O suborno é a forma na qual
o acordo entre os sujeitos visa a produgao de uma fraude em um
ato administrativo, como no caso de superfaturamento de contratos,
anulagédo de multas e deturpagéo de atos regulamentares.

Com esses elementos é possivel constatar quatro niveis de
diferenciagao entre género e subgéneros e oito classes da corrupgao,
representados na figura a seguir:

Figura 1 - Arvore da corrupgéo

1
[ 1

i Indireta Direta Bens Direitos
SUbeSpeCIe (Prevarica(;aO)
: Prépria Imprépria
Modalidade P prop
(Ato ilicito) (Ato licito)

Fonte: Elaboragao do autor.

No suborno hd um dano material a administragéao, representado na
fraude a uma atividade funcional. Na forma imprdpria, a atividade
funcional administrativa fica intacta, mas hd um dano moral, o que
justifica a penalizagao:

O objetivo da criminalizagdo da corrupgdo imprdpria é evitar os
danos a administragdo decorrentes da venalidade dos sujeitos
encarregados dessa transagdo que, mesmo quando leva a
realizacdo de atos legitimos, prejudica a dignidade e prestigio da
prépria administragdo, porque gera descrédito e suspeita sobre seu
funcionamento (CONTI, 1977, p. 737).2

O "conflito de interesses” é um tipo protocorruptivo associado ao
exercicio regular de atividades profissionais, porém com relagdes
cruzadas entre setor publico e privado. Ha no conflito de interesses
uma situagdo de risco ou dano potencial @ administragdo, mas néo
necessariamente uma “transgressao inaceitdvel” (REIS; ABREU,
2008, p. 164). No conflito de interesses ndo é possivel visualizar
claramente nenhum dos elementos tipicos da corrupgéo bilateral: (1)
ndo ha "vantagem indevida’, uma vez que os ganhos estao inseridos
em um contexto de relagdes profissionais ou comerciais; (2) ndo hé
acordo corruptivo; (3) ndo ha ato de oficio vinculado a relagédo. “Ao
contrério da corrupgao, portanto, conflitos de interesses ndo pedem
puni¢cdo, mas uma estratégia de administragcdo” (REIS; ABREU,
2008, p. 164).

3. Indexadores da corrupgio

O resultado dessa descricdo das variedades corruptivas é
um gradiente de culpabilidade que vai desde a modalidade
protocorruptiva conflito de interesses, passando pelos presentes
ou gratificagdes, pelos pagamentos de facilitagdo e chegando até o
suborno. Essa gradacdo se da segundo o preenchimento de quatro
tipos de varidveis: (1) natureza da vantagem (definida/indefinida); (2)
natureza do ato de oficio (definido/indefinido); (3) acordo corruptivo
(existe/ndo existe); e (4) conteldo do ato de oficio transacionado
(licito/ilicito). Assim, temos quatro graus de gravidade de uma
conduta segundo um gradiente corruptivo:

Quadro 1 - Gradiente corruptivo

Tipo Vantagem Ato Acordo Ato
corruptivo indevida (Natureza) | corruptivo | (Contetdo)
(gravidade)
1. Conflitode  Indefinida Indefinido Néo ha Indefinido
Interesse
2. Presente/ Definida Indefinido N&o ha Indefinido
Gratificagao
3.Pagamento Definida Definido Ha Licito
de facilitacdo
4. Suborno Definida Definido Ha llicito
qualificado

Fonte: Elaboragéo do autor.

A passagem de um tipo corruptivo para outro nem sempre é
evidente, sendo adequado considerar a existéncia de dreas cinzentas
entre os tipos. O gradiente se presta exatamente a ser tanto um
mapa interpretativo como um guia para orientar temas a serem
investigados na hora de se produzir e analisar material probatério.

4. Formas politicas da corrupgio

Paralelamente aos tipos bdsicos de corrupgdo apresentados,
ha os casos previstos na legislagao especial. E 0 que ocorre com
a corrupgao praticada em contexto politico, como o caixa dois, o
crime de responsabilidade, a quebra de decoro parlamentar. A
diferenciagdo entre corrupgdo administrativa e politica existe porque
radicalmente
diferentes dos funcionérios politicos. Funciondrios administrativos
ndo formulam politicas publicas, apenas as executam, logo sua

funciondrios administrativos exercem atividades

interagdo com a sociedade civil é burocrética e protocolar. J& os
politicos tém como atribuigao essencial desenhar politicas publicas,
o que envolve buscar apoio de representantes da sociedade civil,
criar redes de favorecimento e prestar contas a grupos de interesse.

O estatuto penal federal norte-americano (Criminal Resource
Manual) é explicito ao implicar que o financiamento eleitoral é
uma forma legalizada de corrupcéo do tipo gratuity.® No Cédigo
Penal alemédo (ALEMANHA, 1998), o § 108 deixa claro que, em
ambiente politico, apenas a corrupgdo na qual se cria um vinculo
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de compromisso entre os sujeitos com objetos e obrigagdes bem
definidos é penalizada: para ser ilicita a vantagem ao politico deve
gerar um ato negocial produzido “sob comando ou instrugé@o” (eine
Handlung im Auftrag oder auf Weisung). Tal exigéncia é ausente no
parégrafo relativo a corrupgéo de funcionarios administrativos (§
331), o qual penaliza relagdes difusas de favorecimento, nas quais a
vantagem é relacionada genericamente ao "exercicio da fungdo” (fir
die Dienstaustibung).

5. Corrupcio licita

Ha formas de corrupgdo licitas e ilicitas. As formas protocorruptivas
“conflito de interesses” sdo penalmente isentas e geridas por regras
administrativas dispersas nas quais se fixam obrigagcdes de ndo
fazer em alguns casos e situagdes especificas. A corrupgao ativa
na forma indireta (gratificagdo) ndo é penalizada em diversos
sistemas legais, inclusive no Brasil (Cédigo Penal, art. 333, caput).
Internacionalmente, a convengdo anticorrupgao da Organizagéo
para Cooperagao e Desenvolvimento Econémico (OCDE) de 1997
considera também os “pagamentos de facilitagdo ou agilizagdo”
(facilitating and expediting payments) uma conduta licita, na medida
em que viabilizam a prética de atos administrativos de contetdo
ordindrio necessarios a consecugao de objetivos empresariais. O
Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), dos Estados Unidos, vai na
mesma linha, limitando a corrupgéo a forma suborno:

A palavra ‘corrupto’ é usada para deixar claro que a oferta,
pagamento, promessa ou presente deve ter como objetivo induzir o
destinatario a usar indevidamente sua posigao oficial; por exemplo,
para direcionar indevidamente negdcios ao pagador ou seu cliente,
para obter legislagdo ou regulamentos preferenciais ou para induzir
um funcionério estrangeiro a deixar de desempenhar uma funcao
oficial (ESTADOS UNIDOS, FCPA, [s.d], p. 14).4

Formas de corrupgdo politica sdo por vezes licitas. Formas
assemelhadas a prevaricagdo, conflito de interesse e gratificagdes

Notas

1 If the connection is looser - if money was given after the fact, as ‘thanks’ for an act
but not in exchange for it, or if it was given with a nonspecific intent to “curry favor”
with the public official to whom it was given - then it is a gratuity (Criminal Resource
Manual, 2044).

2 Scopo dell'incriminazione dela corruzione impropria € di evitare il danno che deri-
va allAmmistrazione dalla venalita dei soggetti ad essa preposti venalita che, anche
quando porta al compimento di atti llegittimi, noce alla dignita e al prestigio del/Amm-
istrazione medesima perché getta discredito e sospeto sul suo funzionamento.

3 [...] with a "bribe” the payment may go to anyone or to anything and may include
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fazem parte da légica de funcionamento do sistema politico,
organizado em torno da arregimentagdo de grupos de interesse
e trocas de favores. Foi mais ou menos esse o entendimento
adotado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) na Agdo Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) 4.650, ao vedar o financiamento
empresarial de campanha, em acérddo em que a palavra “corrupgdo”
é mencionada 133 vezes, enunciando que a doagdo eleitoral por
pessoas juridicas representava a “captura do processo politico pelo
poder econdmico’.

6. Conclusao

Este artigo atingiu seu objetivo ao sugerir um sistema classificatério
claro e preciso do ponto de vista descritivo e conceitual para
diferenciar espécies e modalidades corruptivas entre si. A titulo de
conclusdo, cumpre agora apontar algumas implicagdes operacionais
e instrumentais dessa proposta de taxonomia corruptiva. E relevante
haver um sistema de classificagao claro e preciso para a corrupgéo,
em primeiro lugar, porque possibilita uma penalizagao proporcional
das condutas, principalmente tendo em vista que muitas delas
sdo criminalmente isentas. Em segundo lugar, porque permite ao
operador do direito, ao legislador e a opinido publica, compreender
melhor contextos e motivagdes dos sujeitos, inclusive revelando
eventuais causas estruturais do problema da corrupgdo enraizadas
no sistema politico-administrativo, o que pode abrir espago para se
elaborar planos de reforma institucional com efeitos a longo prazo,
aspecto abordado em Teixeira (2021).

Um terceiro aspecto é repensar as definicdes da corrupgado presentes
em nosso sistema legislativo. Ao redor do mundo, diversos sistemas
penais passaram por reformas da tipificagdo do crime de corrupgéo
nas Ultimas décadas, tendo em vista a maior preocupagdo com o
fendmeno e o avango das pesquisas e legislagdo internacional na
area. Pode ser agora o momento de se pensar, também por aqui, em
uma revisdo da redacéo dos tipos do género corrupcéo.

campaign contributions, while with a “gratuity” the payment must inure to the person-
al benefit of the public official and cannot include campaign contributions (UNITED
STATES, Criminal Resource Manual, Department of Justice, 2041, Bribery of Public
Officials, [s.d.]).

4 The word "corruptly” is used in order to make clear that the offer, payment, promise, or
gift, must be intended to induce the recipient to misuse his official position; for exam-
ple, wrongfully to direct business to the payor or his client, to obtain preferential legis-
lation or regulations, or to induce a foreign official to fail to perform an official function.
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Resumo: Com a teoria cognitiva do dolo, reviveu-se a discussao sobre a
exigéncia da vontade para a configuragao da conduta dolosa. O presente artigo,
a partir de uma perspectiva deslegitimante do poder de punir, propde-se a uma
analise de tal teoria. Para tanto, toma como ponto de partida o questionamento
sobre 0 que significa essa teoria em termos de severidade punitiva e trabalha
com a hipétese de que a abdicagdo da vontade no dolo representa um aumento
irracional de repressao punitiva.

Palavras-chave: Dolo - Vontade - Imputagdo Subjetiva.

A ideia de um dolo que prescinda da vontade ndo é nova. Em 1958,
Nélson Hungria ja falava da escolha do legislador brasileiro pela
teoria da vontade em detrimento da teoria da representagdo: na
primeira, o dolo seria entendido como vontade dirigida ao resultado;
na segunda, para a existéncia do dolo, bastaria a representacéo
subjetiva ou previséo do resultado como certo e provével. Assim,
a teoria da representagéo prescindia da vontade enquanto a teoria
da vontade a exigia. Comentando tal decisdo legislativa, Hungria
(1958, p. 114) afirmava que era plenamente acertada e que a teoria
da representacéo estava inteiramente desacreditada.

Apesar do descrédito que Hungria atribuia a esse tipo de teoria
que se desapega da vontade, ele ndo foi relegado ao ostracismo,
pelo contrério: atualmente, vem ganhando muito espago no debate
juridico-penal a chamada teoria cognitiva do dolo, especialmente
por influéncia, no Brasil, de tedricos como Luis Greco, Humberto
Souza Santos e Eduardo Viana, que retira a vontade da anélise do
dolo a partir de novos argumentos.

A teoria cognitiva do dolo parte de uma diferenciagdo entre vontade
em sentido psicolégico-descritivo e vontade em sentido atributivo-
normativo. A vontade em sentido psicoldgico-descritivo faria
referéncia a um estado mental, a algo que ocorre dentro da cabega
do autor, a uma entidade empirica que pertence ao universo psiquico
de alguém. Seria uma questéo de fato, referida a um estado de coisas
que estd no mundo. A vontade em sentido atributivo-normativo,
por outro lado, seria uma atribuicdo, uma forma de interpretar um
comportamento, com ampla independéncia da situagéo psiquica do
autor (GRECO, 2009, p. 886-887).

A partir dessa diferenciagdo, a teoria cognitiva entende que a

Abstract: As the cognitive theory of the dolus appeared, the discussion
about demanding purpose to affirm the dolus was reborn. The present article,
from a perspective that denies the legitimacy of the punitive power, intends to
analyse this theory. For that, it begins questioning the punitive harshness in this
theory and establishes the hypothesis that supressing the intent of the dolus
analysis is an irrational increase in the criminal punishment.

Keywords: Dolus - Purpose - Subjective Imputation.

proposicdo “dolo é vontade” seria correta, mas ndo em sentido
psicolégico-descritivo e sim em sentido atributivo-normativo. Em tal
sentido, Puppe (2006, p. 130-131) afirma que haveria dolo sempre
que o autor representasse a criagéo, por meio de sua agdo, de um
perigo intenso e manifesto para a vitima, agdo que uma pessoa
razoavel jamais tomaria sem assumir o risco do resultado. Parece
que, para Puppe, portanto, a diferencga entre o dolo e a culpa baseia-
se na avaliag@o de quéo intenso e manifesto foi o perigo para o bem
juridico em confronto com um parametro geral de razoabilidade.

Greco apresenta uma formulagao até mais interessante desse dolo,
entendendo se tratar de uma questdo de dominio: a maior punicéo
no dolo se justificaria porque, no atuar doloso, o autor dominaria
a realizagdo do fato, teria controle sobre ela, enquanto no atuar
culposo ndo haveria tal dominio. Esse dominio, por sua vez, exigiria
somente o conhecimento: a vontade psicoldgica néo teria relevancia
nenhuma para o dominio (GRECQO, 2009, p. 889-893).

Essa justificativa para o dolo, baseada em um dominio que sé exige
conhecimento, conduziria a um conceito atributivo-normativo de
vontade na base do dolo: se, ao dominio, bastaria o conhecimento e
o que justificaria a punigdo dolosa seria o dominio, entdo a vontade
psicoldgica deveria ser irrelevante ao dolo.

Em sentido parecido propde Eduardo Viana (2017), afirmando
que o dolo pode ser adequadamente fundamentado com base no
elemento cognitivo, uma vez que a representagdo do perigo permite
ao autor exercer o controle sobre o préprio corpo e dominar o
que esta realizando. Assim, a diferenga entre o dolo e a culpa se
daria unicamente no &mbito do conhecimento, prescindindo-se da
vontade. Porém, ao dolo, ndo bastaria esse conhecimento do perigo,
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mas seria preciso observar, ainda, a qualidade do perigo, ou seja,
seria preciso que, observadas as circunstancias em que a situagdo se
desenvolveu, o individuo ndo possa argumentar racionalmente que
ndo estabeleceu um compromisso cognitivo com a realizagdo do
perigo. Trata-se do que Viana chama de juizo de inferencialidade,
que leva em conta critérios como a intensidade do perigo e a
vulnerabilidade da vitima (VIANA, 2017, p. 294).

O problema com essa teoria cognitiva do dolo é claro: o que
domina a realizagdo do fato nao é o conhecimento, mas a vontade.
O sujeito nao controla a sua conduta causal simplesmente pelo
conhecimento. O conhecimento serve de orientagdo para a
vontade e é a vontade consciente que domina a causalidade. Sem
a coordenacgdo do conhecimento e da vontade nédo é possivel a
prépria conduta, funcionando a vontade como a propulsora da
acdo e o conhecimento como o orientador da vontade. E esse
dominio volitivo, portanto, que deve ser levado em consideragdo
na afericdo do dolo, ndo um dominio exclusivamente baseado no
conhecimento (TAVARES, 2020, p. 285-289).

Quando Greco fala sobre o caso do atirador de Lacmann
(modificado por SANTOS, 2008, p. 285), em que um fazendeiro
aposta todo o seu patrimonio na promessa de que conseguird
acertar um tiro somente no chapéu da mulher a sua frente, sem
feri-la, mas acaba a matando, afirma que, apesar de ser claro que
o sujeito ndo queria, em sentido psicolégico-descritivo, a morte da
vitima, trata-se de um caso em que "ninguém hesitarad em afirmar
o dolo” (GRECO, 2009, p. 887-888), o que nédo é verdade. Para se
afirmar o dolo é preciso afirmar o dominio. Nesse sentido, como
afirmar que alguém dominou a realizagdo do fato quando o fato
realizado foi exatamente o contrdrio do que o agente tentava
propor no mundo? Como dizer que o autor controlou o curso
causal quando o resultado a que esse curso causal conduziu foi
absolutamente contrdrio a expectativa do autor? Certamente, para
se chegar nesse resultado ndo planejado, algo saiu do controle do
agente. Esse resultado, portanto, é fruto de uma falha na utilizagdo
dos meios causais e ndo de um dominio até se chegar nele. Assim,
quando Greco afirma que o sujeito controlou a realizagao do fato
nesse caso, a propria realidade nega a sua proposicéo - esté claro
gue a realizagao do fato saiu do controle do agente - e um conceito
ndo pode ser construido em negacédo direta a realidade.

Tal raciocinio pode ser igualmente proposto a partir do que Viana
chama de versdo moderna do caso Lacmann, que substitui o
fazendeiro atirador por alguém que participa de um “racha”
e aposta na sua propria vitéria, mas acaba colidindo com outro
veiculo e matando o condutor dele. Quem se langa nesse tipo
de disputa automobilistica ndo quer, em sentido psicoldgico-
descritivo, perder a disputa e tendo em vista que a colisdo ocasiona
a perda da disputa, pode-se dizer que o autor ndo quis, em sentido
psicoldgico, a colisdo que ocasionou a morte da vitima - ao cabo,
0 autor ndo quis a morte da vitima (VIANA, 2017, p. 276-277). Tem-
se afl mais um caso claro de culpa e ndo de dolo. Se o sujeito ndo
quer colidir com outrem e mesmo assim colide, como dizer que
ele controlou a realizacdo do fato até a colisdo? E dbvio que o
curso causal saiu do seu controle, pois se tivesse se mantido nele,
a colisdo nao ocorreria. O conhecimento oferece a possibilidade
de dominar a causalidade, mas é somente a partir da andlise da
vontade que se pode verificar se a realizagdo do fato se manteve
dentro do controle do agente ou se ela se deve, exatamente, a
fuga do controle. A possibilidade de punir alguém que gerou um
resultado por uma perda do controle da causalidade como se
tivesse controlado a causalidade até o resultado indicia um grave

problema: o alargamento indevido do poder punitivo.

Vé-se que uma consequéncia direta da adogé@o dessa teoria é a
punicdo daquele autor que tinha conhecimento dos elementos do
tipo apesar de ndo querer a realizacdo de tal tipo. Retira-se, assim,
um dos filtros do dolo. Na esteira de Zaffaroni e Nilo Batista (2010,
p. 270), pode-se afirmar que o dolo é o nucleo redutor subjetivo
da tipicidade, constituindo-se de dois filtros: o conhecimento e a
vontade. Ao se retirar o filtro da vontade, permitindo que condutas
nao queridas possam ser punidas como dolosas, tem-se um claro
alargamento do poder de punir no &mbito da imputacdo subjetiva:
mais condutas passam a ser punidas com o rigor do dolo. Esse
aumento repressivo, por sua vez, mostra-se irracional, uma vez
que o dolo deve estar vinculado a um dominio por parte do autor,
dominio esse que ndo se resume ao seu conhecimento, mas se
refere a sua vontade consciente. A adogdo da teoria cognitiva do
dolo, portanto, importa em uma incontornével e indevida ampliagdo
do poder de punir no &mbito da imputagado subjetiva.

Essa critica da expansao excessiva do alcance do dolo nado é
desconhecida pelos autores que defendem a teoria cognitiva do
dolo, os quais, opondo-se a elas, oferecem alguns argumentos. Um
deles, apresentado por Greco, seria de que a teoria cognitiva do
dolo, apesar de importar em uma punigdo maior em alguns casos,
levaria a uma punigdo menor em outros. A titulo de exemplo, ele
cita o caso do atirador de Thyren, em que um leigo, com uma pistola
normal, efetua um disparo a uma enorme distancia em direcéo
a alguém que quer que morra. Enquanto a doutrina dominante
afirmaria o dolo nesse caso, em face da vontade do atirador de
matar a vitima, a teoria cognitiva o negaria, uma vez que tal atirador
nao saberia da grande probabilidade de um resultado tipico ocorrer,
faltando dominio da realizagéo do tipo (GRECO, 2009, p. 893-894;
901). Um argumento similar pode ser visto em Viana, que entende
que a teoria da inferencialidade do dolo, com critérios limitadores do
conhecimento como a intensidade do perigo, geraria consideravel
redugéo do &mbito do crime doloso, especialmente nas hipdteses
que ndo representam ataque direto a vida ou a integridade fisica da
vitima (VIANA, 2017, p. 288). Também nesse sentido se posiciona
Souza Santos, afirmando que ao se atribuir dolo a uma conduta
pouco perigosa, a teoria volitiva limitaria a liberdade do autor mais
do que deveria (SANTQOS, 2008, p. 284).

As afirmagdes dos autores - de que, mesmo se abandonado
o elemento "vontade” como limitagédo, a teoria cognitiva seria
capaz de, em alguns casos, punir menos - vém do fato de que,
ao abandonar a vontade, a teoria cognitiva desenvolveu com mais
rigor o ambito do conhecimento, chegando a limites pela via da
representagdo que a doutrina dominante nao chegou. Porém, deve-
se levar em consideragé@o que “punir menos” é sempre referencial
e, aqui, claramente se refere somente a doutrina dominante. Ocorre
que a forma como a maior parte da doutrina ou da jurisprudéncia
aplica a teoria volitiva ndo a resume. Para se dizer que a teoria
cognitiva limita mais do que a teoria volitiva, ndo basta apontar
que a doutrina dominante ndo apresenta esses limites, é preciso
demonstrar que a teoria volitiva ndo poderia apresentar tais limites
- a teoria volitiva, como construgéo tedrica, é mais do que um
conjunto majoritario de posicionamentos. O que se quer dizer com
isso € o seguinte: serd que, para se chegar as limitagdes apontadas
pela teoria cognitiva, é indispensdvel abdicar da vontade? A
resposta é negativa.

E perfeitamente possivel propor, dentro de uma teoria volitiva do
dolo, que o perigo intenso ao bem juridico seja considerado objeto
do conhecimento doloso, como pauta de racionalidade - frente a
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punicoes tao distintas, ndo é razoavel que o perigo que evoca o dolo
seja da mesma intensidade que o perigo que evoca a culpa. A partir
disso, caso o perigo ndo seja objetivamente intenso o suficiente
(critério mais importante da inferencialidade de Viana) ou caso o
sujeito ndo represente a elevada intensidade do perigo e, portanto,
ndo possa dominar a realizagdo do fato (como no caso do atirador
de Thyren, apontado por Greco), ndo se pode afirmar o dolo, sem
prejuizo de ainda ser possivel excluir o dolo quando inexistir a
vontade de realizagdo do tipo, entendida tanto como objetivo direto
(dolo direto), quanto como conformagéo (dolo eventual). Por certo,
ndo se pretende nesse curto espago trazer qualquer construgéo
acabada de absorgao dessas limitagdes. Trata-se somente de um
exemplo a demonstrar que é perfeitamente possivel, a partir da
teoria volitiva, punir de forma equivalente a teoria cognitiva nos
casos em que a Ultima alega punir menos, ainda que recorrendo a
um fundamento diverso. O contrdrio, entretanto, ndo se aplica: em
diversos casos em que ha conhecimento, mas nédo ha vontade de
realizagdo do tipo, a exemplo do caso do atirador de Lacmann, é
impossivel a teoria cognitiva do dolo ndo punir,independentemente
de a qual fundamento recorra.

Uma segunda oposi¢cdo ao argumento de que a teoria cognitiva
amplia o ambito do dolo, prépria de Greco, é no sentido de que
seria superficial supor que uma razdo para punir menos seria
sempre uma boa razdo, ja que a sua auséncia se tornaria uma razéo
para punir mais (GRECO, 2009, p. 901). Tal raciocinio tem sentido
dentro de uma perspectiva legitimadora do poder de punir, em que
o Direito Penal o limita ao mesmo tempo em que o fundamenta.
Porém, ele ndo se sustenta em uma légica de deslegitimagdo do
poder punitivo, j& que nela ndo se busca qualquer justificagéo
para tal poder: o poder punitivo é parte do Estado de Policia, o
qual busca sempre a sua expansao, restando ao Direito Penal
somente a fungéo de limitar tal poder face a sua irracionalidade.
Para ilustrar esse ponto, pode-se recorrer metaforicamente a
figura da cancela, que permite e restringe a passagem de veiculos.
Valendo-se de ferramentas juridicas de limitagdo, o que o julgador
faz é abaixar a cancela e impedir a passagem do poder punitivo
quando ele é muito irracional. Nao é, porém, o abaixar da cancela
que permite que os carros passem quando ela estd levantada -
se a cancela jamais abaixasse, os carros simplesmente passariam
sem restrigdo. Da mesma forma, nao é o limite ao poder punitivo
que permite ou fundamenta a punigdo na sua auséncia - se nao
houvesse determinado limite, o poder punitivo simplesmente
atuaria sem aquela restricdo. Diminuindo a abstragdo e trazendo
especificamente para a discussdo da vontade no dolo: caso se
dispense o filtro da vontade, em vez de se limitar a punigéo por dolo
aos casos em que hd vontade, simplesmente se punird com o rigor
do dolo condutas praticadas com e sem vontade de realizagdo do
tipo. E somente ampliagdo do poder punitivo.

Por fim, pode-se falar da obje¢do que afirma que a teoria volitiva do
dolo nédo levaria a exigéncia do elemento volitivo a sério. Greco, por
exemplo, afirma que os defensores das teorias volitivas costumam
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Resumos: A tragédia da Boate Kiss ganhou repercussao nacional e, no
(ltimo més de dezembro, foi julgada no Tribunal do Juri. Todavia, a principal
controvérsia que decorreu do julgamento veio justamente do Supremo Tribunal
Federal. No dltimo dia 16 de dezembro, o Ministro Luiz Fux, a bem da verdade,
impediu que o Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul concedesse Habeas
Corpus aos acusados. No limite, houve supressao da garantia do Habeas Corpus.
Se mantida tal decisdo pelo plenario, todavia, o Brasil poderd ser condenado
no Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Diante desse quadro, a luz da
Constituicdo Federal, evidencia-se o fundamental papel que o Plendrio do Su-
premo desempenhara no julgamento do caso concreto.

Palavras-chave: Habeas Corpus - Garantias Constitucionais - Boate Kiss.

Avolumame-se e intensificam-se os ataques a garantia constitucional
do Habeas Corpus. Exemplo emblemético é o caso da Boate Kiss.
A comunidade juridica acompanhou de perto o julgamento dos
acusados pelo triste incéndio de Santa Maria. Muito embora
estivesse sendo julgado pelo Tribunal do Juri de Porto Alegre, a
maior questao juridica do caso decorreu justamente de uma decisdo
vinda do Supremo Tribunal Federal.

Liminarmente, num expediente de questionavel - para nao dizer
vedada - aplicagdo ao Processo Penal, o Ministro Presidente do STF
acabou por suspender o direito de HC aos acusados pelo incéndio
na Kiss. Tal deciséo, contudo, viola a Constituicdo Federal e a prépria
tradigéo jurisprudencial de nossa Suprema Corte em matéria de
HC. Se mantida pelo Plenério, esse precedente permitird que o
Brasil possa ser condenado no Sistema Interamericano de Direitos
Humanos.

Realmente, a tradicdo do STF em matéria de HC é histdrica e
inequivoca.

Foi por meio do HC que o STF julgou inconstitucional a vedacéo
de progressdo de regime inicialmente prevista na Lei 8.072/1990
(HC 69.657-1/SP); garantiu que os acusados sejam informados do
direito ao siléncio (HC 78.108-1/SP); reconheceu que a defesa tem o
direito de sustentar oralmente depois do Ministério Plblico quando
o recurso for da acusagdo (HC 87.926/SP).

Foi por meio do HC que o STF declarou a inconstitucionalidade da
interrupgdo voluntaria da gravidez até o terceiro més de gestacéo
(HC 124.306/RJ); determinou a conversdo para prisdo domiciliar

Abstract: The tragedy of the Kiss Nightclub gained national repercus-
sion and, last December, it was judged at the Jury Court. However, the main
controversy that arose from the trial came precisely from the Supreme Court.
On December 16th, Justice Luiz Fux, as a matter of fact, prevented the Court of
Justice of Rio Grande do Sul from granting Habeas Corpus to the accused. In the
limit, there was suppression of the guarantee of Habeas Corpus. If such decision
is upheld by the Supreme Court, however, Brazil could be condemned in the
Inter-American System of Human Rights. In view of this situation, in the light of
the Federal Constitution, the fundamental role that the Plenary of the Supreme
Court will play in the judgment of the specific case is evident.

Keywords: Habeas Corpus - Constitutional Guarantees - Nightclub Kiss.

de gestantes, lactantes, mées de criancas até 12 anos e deficientes
em todo territdrio nacional que estivessem em prisdo proviséria
(HC 143.641/RJ); reconheceu que a importagao de sementes de
maconha néo tipifica o crime do tréfico de drogas (HC 144161/SP).

Foi por meio do HC que o STF assegurou a ordem de apresentacéo
dos memoriais entre delatores e delatados (HC 157.627/PR); garantiu
que ninguém poderd ser preso apenas com base na palavra de
delator premiado (HC 169119/RJ); mandou soltar preso por furtar
dois frascos de shampoo (HC 188.467/SP); determinou a progresséo
antecipada ao regime aberto a quem estava exposto ao novo
coronavirus em prisdo superlotada e possuisse alguma comorbidade
(HC 188.820/DF).

E possivel citar muitos outros precedentes diante das iniimeras
decisdes importantes que o STF sempre proferiu nos julgamentos
de HC. Quando se fala em HC, de fato, “estamos a falar de algo que
é a propria histéria do Supremo, que € a histéria da liberdade e a
histéria do Habeas Corpus” (BRASIL, 2018, p. 50).!

E isso ndo é assim por acaso. Como nos lembra o Min. Celso de
Mello, “foi no Supremo Tribunal Federal que se iniciou, sob a égide
da Constituigdo republicana de 1891, o processo de construgao
jurisprudencial da doutrina brasileira do ‘Habeas Corpus’, que teve,
nesta Corte, como seus principais formuladores, os eminentes
Ministros Pedro Lessa e Enéas Galvao” (BRASIL, 2012, p. 13)2

Todavia, quando julgou a medida cautelar nos autos da suspenséo
de liminar 1504, ainda em 14 de dezembro de 2021, o Min. Luiz
Fux decidiu “suspender os efeitos da decisdo proferida nos autos

BOLETIM IBCCRIM - ANO 30 - N.° 357 - AGOSTO DE 2022 - ISSN 1676-366]




do Habeas Corpus 70085490795 (0062632- 23.2021.8.21.7000),
pela Primeira Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul” (BRASIL, 2021, p. 7). J& ai a garantia do HC
estava ferida de morte, pois o direito de ir e vir dos pacientes foi
simplesmente subtraido sem a observancia do sistema recursal e do
devido processo legal.

Mas a pé de cal que sepultou a garantia do HC veio mesmo em 16
de dezembro, no apagar das luzes do ano judiciario de 2021, quando
o eminente Min. Luiz Fux deferiu pedido ministerial “para sustar os
efeitos de eventual concessdo do HC 70085490795 pela Primeira
Cémara Criminal do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do
Sul” (BRASIL, 2021, p. 3).

Vale ressaltar que ndo havia fato novo que impelisse qualquer
revisdo da liminar que havia sido concedida hd menos de 48 horas.
A noticia era apenas de que o Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul estava exercendo seu papel constitucional (art. 5°, XXXV, CR)
ao julgar o mérito do writ 1d impetrado, mas ainda sem resultado
definitivo. Mesmo assim, o eminente Min. Luiz Fux impediu que o
Tribunal galcho prestasse a jurisdicdo no caso concreto porque
cassou eventual concessdo da ordem antes mesmo dela existir. Em
outras palavras: suprimiu-se a garantia do HC para os acusados pelo
incéndio da Boate Kiss, ao menos por enquanto.

A militdncia® contra o HC sempre existiu, conforme j& nos alertava
Rui Barbosa, ainda em 22 de janeiro de 1915, em seu seminal
discurso no Senado da Republica: "nao é de hoje, Sr. Presidente,
que os homens da forga do que se exageraram na autoridade, que
0s espiritos revessos as garantias liberais reagem contra a ordem de
Habeas Corpus, buscando por inteiramente fora do seu alcance o
abuso de poder” (BARBOSA, 1915, p. 89).

O art. 10 do Ato Institucional n° 5 - de triste memdria - suspendia
a garantia do HC "apenas” nos casos de crimes politicos, contra
a seguranga nacional, a ordem econdmica e social e a economia
popular. Em que pese seu conteldo abjeto, nem mesmo o Al-5 foi
capaz de suspender a garantia do HC, por exemplo, em casos de
homicidio comuns julgados pelo Tribunal do Juri.

Bem por isso é que Arnaldo Malheiros Filho (2007), depois de
tanto testemunhar a militdncia so6frega contra o HC - ironicamente
- clamava pela volta do Al-5, pois “nem mesmo a ditadura militar,
com todo o seu aparato autoritario e antijuridico, chegou a propor a
‘limitagao’ do Habeas Corpus a 'situagdes muito pontuais, chegou a
proibir aos réus o direito de recorrer”

Realmente, dificil ndo concordar com o saudoso criminalista: "quem
quer amputar o Habeas Corpus e proibir os recursos quer que certas
violéncias contra o individuo ndo tenham remédio, valendo sempre
a vontade do Estado, ainda que representado por um juiz. Socorro!
Quero o Al-5 de volta, pois ele ndo chegou a tanto" (MALHEIROS
FILHO, 2007).

A novidade e a surpresa, na espécie, decorrem dessa militdncia
contra a concessdo do HC, em alguma medida, vir de dentro do
préprio STF, por meio de seu Ministro Presidente, que “sustou” a
concessao do writ a quem foi obrigado a iniciar o cumprimento de
pena ainda em primeiro grau, antes do transito em julgado ou do
julgamento qualquer apelo, portanto.

Do modo como langadas, a bem da verdade, as decisdes do Min.
Luiz Fux vdo de encontro com a histdria, tradicéo e jurisprudéncia
do Supremo Tribunal em matéria de HC.

Mas néo é sé. O Brasil, por meio do Decreto Legislativo 89/1998,
reconheceu a jurisdigdo contenciosa obrigatéria da Corte

u

Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH). De fato, “a
jurisdigdo para julgar pretensas violagdes em face do Pacto de Séo
José foi admitida, até o momento por 21 Estados (inclusive o Brasil),
entre os 23 contratantes do Pacto” (RAMOS, 2010, p. 552).

A possibilidade de sangdo contra o Brasil, no caso Kiss, justifica-se
pelos préprios precedentes da Corte IDH. Se tais decisdes forem
confirmadas, ha risco de o Brasil ser condenado pela Corte IDH
por violagdo aos artigos 251 e 7.6 c/c art. 27.2, todos da Convencéo
Americana de Direitos Humanos (CADH) (Pacto de Sao José da
Costa Rica). H&4 mais de 30 anos, por meio da Opinido Consultiva
8/1987, a Corte IDH foi questionada sobre a (im)possibilidade de
suspensao da garantia do HC pelos Estados Partes da Convengao
Americana. Eis a consulta:

¢El recurso de habeas corpus, cuyo fundamento juridico se encuentra
en los articulos 7.6 y 25.1 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, es una de las garantias judiciales que, de acuerdo a la
parte final del parrafo 2 del articulo 27 e esa Convencion, no puede
suspenderse por un Estado Parte de la citada Convencion Americana?
(CORTE IDH, 1987, p. 3).

Na concluséo, a Opinido Consultiva 8/1987, a Corte Interamericana
assentou que:

los procedimientos juridicos consagrados en los articulos 251 y 7.6
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos no pueden
ser suspendidos conforme al articulo 272 de la misma, porque
constituyen garantias judiciales indispensables para proteger
derechos y libertades que tampoco pueden suspenderse segun la
misma disposicion. (CORTE IDH, 1987).

De "amplissimo cabimento” (BADARO, 2017, p. 408), como sabido,
0 HC é a garantia que tutela o direito de ir e vir. E nessa linha que
a Corte IDH concluiu pela impossibilidade de suspender a garantia
do HC por ser ele meio eficaz para assegurar o direito a liberdade
de locomogao:

Las garantias sirven para proteger, asegurar o hacer valer la
titularidad o el ejercicio de un derecho. Como los Estados Partes
tienen la obligacion de reconocer y respetar los derechos y libertades
de la persona, también tienen la de proteger y asegurar su ejercicio a
través de las respectivas garantias (art. 11), vale decir, de los medios
idoneos para que los derechos y libertades sean efectivos en toda
circunstancia (CORTE IDH, 1987, § 25, p. 9).

E essa posi¢do encontra eco na jurisprudéncia contenciosa da Corte
IDH. No caso Loayza Tamayo v. Peru, por exemplo, a Corte reafirmou
que a garantia do HC sequer poderia ser suspensa nas hipéteses
do artigo 27.2 da CADH, isto é, o HC néo pode ser suspenso nem
mesmo em estado de excegdo, de sitio ou de emergéncia (cf. artigo
271 e 27.2, CADH), pois "los procedimientos de hdbeas corpus y de
amparo son de aquellas garantias judiciales indispensables para la
proteccion de varios derechos cuya suspension esta vedada por el
Articulo 27.2!" (CORTE IDH, 1987, p. 27).

J& no caso Sudrez Rosero v. Equador, depois de 14 meses sem
julgamento de um HC porque o acusado estava “incomunicével’, a
Corte Interamericana reconheceu a violagédo dos artigos 7.6 e 25 da
CADH (CORTE IDH, 1997, § 61-66, p. 19-20). Sim, pois “o direito de
Habeas Corpus deve ser garantido atodo momento a um detido, ainda
que se encontre sob condi¢des excepcionais de incomunicabilidade
legalmente decretada” (CORTE IDH, 1997, § 61-66, p. 19-20). A Corte
IDH mais uma vez decidiu que "o direito estabelecido no artigo 7.6
da Convengdo Americana ndo se cumpre com a existéncia formal
dos recursos que regulamenta. Estes recursos devem ser eficazes,
pois seu propdsito, segundo o mesmo artigo 7.6, € obter uma deciséo
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sem demora ‘sobre a legalidade [da] priséo ou [da] detengdo’ e, caso
estas forem ilegais, a obtengao, também sem demora, de uma ordem
de liberdade” (CORTE IDH, 1997, § 61-66, p. 19-20).

Também assim no caso Lépes Alvarez v. Honduras, em que a Corte
IDH reconheceu a violagdo da garantia do Habeas Corpus porque
"Corte de Apelagbes de La Ceiba decidiu ‘que este recurso era
inadmissivel [..] por ser improcedente” (CORTE IDH, 2006, § 87-99,
p. 39-40). Na oportunidade, a Corte IDH reafirmou que “a anélise de
um recurso judicial que ataca a legalidade da privagdo de liberdade,
por parte da autoridade competente, ndo pode se reduzir a uma
mera formalidade, mas deve
examinar as razOes invocadas
pelo demandante e se manifestar
expressamente sobre elas, em
conformidade com os parametros
estabelecidos pela Convengéao
Americana” (CORTE IDH, 2006, §
87-99, p. 39-40).

Realmente, a mera previsédo for-
mal da garantia do HC nada signi-
fica se, no caso concreto, inexistir
efetividade ao instrumento libe-
ratério, como se pode ver na ju-
risprudéncia interamericana. Daf
porque potencialmente violado o
art. 5o, LXVIII, CR, quando o emi-
nente Min. Luiz Fux sustou even-
tual ou futura concessédo do méri-
to do HC impetrado em favor de
um dos acusados pelo incéndio
da Kiss no Tribunal de Justiga do
Rio Grande do Sul. Essa violagao,
a luz do Sistema Interamericano
de Direitos Humanos, significa
riscos de condenagao do Brasil caso nosso Poder Judicidrio ndo res-
tabelega a garantia do HC no caso Kiss.

O outrora remédio heroico, como se vé, restou amesquinhado,
reduzido, amortizado, tolhido, neutralizado, abatido, paralisado,
impedido, cancelado.. proibido! Ndo por acaso, dois réus do caso
Kiss imediatamente acionaram a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos contra o Brasil em decorréncia das decisdes do
vindas do STF.

O caso de Elissandro Spohr, inclusive, j& foi autuado na Comisséo

Notas
" Trecho do voto da Min. Cérmen Lucia.
2 Trecho do voto do Min. Celso de Mello.
3 Exemplo recente, com efeito, foi o malfadado pacote "Dez Medidas Contra a
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'O HC SEMPRE FOI E
PRECISA CONTINUAR
SENDO O ESTEIO
DA DEMOCRACIA.
SOBRETUDO EM
TEMPOS ESTRANHOS
— PARA USARMOS
UMA EXPRESSAO
CONSAGRADA PELO
MIN. MARCO AURELIO.

Interamericana como Medida Cautelar 1173-21 e atualmente esta
"em estudo” Vé-se, por ai, que, a qualquer momento, uma medida
cautelar poderd ser concedida pela Comissdo contra o Brasil
em decorréncia do caso Kiss. Passados mais de 90 dias desde a
concessao da medida cautelar, todavia, a mencionada suspenséo de
liminar ndo andou mais em nossa Suprema Corte.

O HC sempre foi e precisa continuar sendo o esteio da Democracia.

Sobretudo em “tempos estranhos” - para usarmos uma expressao

consagrada pelo Min. Marco Aurélio. Negar o direito de HC a

quem quer que seja significa negar a proépria histéria de nosso STF,
conforme visto acima.

O caso é mesmo de se reestabe-
lecer imediatamente a garantia
do HC aos acusados pelo incén-
dio da Boate Kiss, determinando-
-se o0 imediato cumprimento do
acérddo proferido pelo Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul
e, assim, garantir a liberdade dos
acusados, nos termos do art. 5°,
LXVIII c/c art. 647, CPP. Se isso
ndo acontecer, é certo que ha
chances de que o Brasil sofra
sangdes no Sistema Interamerica-
no de Direitos Humanos (Comis-
sdo e Corte) por possivel violagao
aos artigos 251 e 7.6 c/c art. 27.2
do Pacto de Séo José da Costa
Rica (CADH). Essa mera possibi-
lidade, com efeito, ja transforma o
processo subjetivo do caso Kiss
num julgamento de repercussao
e interesse de toda a comunidade
juridica.

Fundamental para desatar esse né, entretanto, é a liberagdo do
caso para julgamento em Plendrio, o que depende, justamente, da
discricionariedade do Ministro Presidente.

Urge que o STF se reencontre com sua jurisprudéncia e sua
histéria. O HC vem sofrendo duros e reiterados golpes, mas o papel
daqueles que estdo comprometidos com os direitos e garantias
fundamentais previstos na Constituigdo Federal de 1988 segue
sendo bastante claro.
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Resumo: 0 exame criminolégico é um polémico instituto do direito de
execucao penal que frequentemente retorna ao debate, seja em casos de reper-
cussao midiatica, seja em tentativas de inseri-lo na legislagao penal. O presente
artigo analisa criticamente os problemas cientificos e politico-criminais de sua
insercao na Lei de Execugdo Penal brasileira como mecanismo de Direito Penal
de emergéncia, cujas consequéncias sobre a liberdade podem ser drésticas e
impulsionar ainda mais o processo de encarceramento em massa.

Palavras-chave: Exame criminoldgico - Direito Penal de Emergéncia - Nega-
cionismo Cientifico - Politica Criminal - Execugéo Penal.

1. Introdugdo

Figura controversa no Direito de Execucdo Penal brasileiro, o
chamado exame criminoldgico constitui uma ferramenta que, na
pratica, converteu-se em um exame de prognose delitiva cujos
problemas no cumprimento da pena ndo sdao menores. Por meio
dele, objetiva-se atestar se a pessoa presa tem condigdes de
exercer algum direito que flexibilize seu estado de liberdade sem
que pratique novos crimes. Trata-se, pois, na realidade concreta, de
um exame para atestar a periculosidade do sujeito, nogéo cuja raiz
na criminologia positivista é inegével (INACIO; ALBUQUERQUE;
VALANDRO, 2020).

Seu histérico no Direito brasileiro é conturbado e complexo. A
margem da lei, é autorizado em determinados casos sem que
quaisquer de seus objetivos declarados sejam comprovados. Em
verdade, o exame criminolégico dispde de objetivos outros que
revelam seu carater autoritario e violador de direitos no campo da
execugdo penal. O debate em torno dele é constante, e nao faltam
projetos de lei para aumentar sua incidéncia durante o cumprimento
de penas.

Abstract: The criminological examination is a controversial institute of the
law of criminal execution that frequently returns to the debate, either in cases
of media repercussion, or in attempts to insert it into criminal legislation. This
article critically analyzes the scientific and political-criminal problems of its
insertion in the Brazilian Penal Execution Law as an emergency criminal law
mechanism whose consequences on freedom can be drastic and further boost
the process of mass incarceration.

Keywords: Criminological Examination - Emergency Criminal Law - Scientific
Denialism - Criminal Policy - Criminal Execution.

O Ultimo e mais relevante deles é o Projeto de Lei 2.213/2021, que
pretende alterar a Lei de Execugao Penal (LEP) para “estabelecer
como condigdo necessaria para a progressdo ao regime aberto
e da concessao do beneficio da saida temporéria a aplicagdo do
exame criminoldgico.” Proposto a partir de um caso criminal de
grande repercussao, o projeto é mais uma representagao do Direito
Penal de emergéncia e da irracionalidade punitiva que acompanha
a politica criminal brasileira nas Gltimas décadas.

2. 0 exame criminolégico na Execucéo Penal brasileira

H& uma figura recorrente nos sistemas progressivos de Execucéo
Penal, que a despeito de configuragdo e nomenclatura particulares
em cada pais, segue légica semelhante em seus propdsitos: o
exame de prognose delitiva. Trata-se de um exame que condiciona
o exercicio de direitos do sistema progressivo e tem como escopo
aferir se o sentenciado voltard a delinquir. Assim, para que um direito
como a progressao de regime possa ser exercido, por exemplo,
exige-se, além dos requisitos legais, a elaboragdo de um exame
para que se comprove gque o sujeito ndo voltard a praticar crimes,
além de outros propdsitos complementares como a aferi¢do de que
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a pena cumpriu seus efeitos sobre ele, notadamente a tarefa de
ressocializagao.

O exame encontra obje¢Oes a partir de diversas perspectivas. De
forma geral, nédo resiste a um exame epistemoldgico; no Brasil, em
particular, ndo ultrapassa sequer a escala da legalidade.

O percurso de semelhante exame no Brasil é efetivamente
conturbado. O modelo original da Lei de Execugé@o Penal previu
duas formas de exames a serem realizados pela pessoa presa
no curso da execugdo da pena. O primeiro deles é o exame
criminoldgico, cujos propdsitos sdo expressos: “para a obtengdo
dos elementos necessdrios a uma adequada classificagdo e com
vistas a individualizagdo da execugdo” (art. 8°). Sua formulagdo
responde a fins classificatdrios para consequente propositura de
um programa individualizador da pena privativa de liberdade (SA,
2014, p. 210), ou seja, construir um programa concreto para que
cada pessoa cumpra uma pena de forma individualizada de acordo
com suas caracteristicas.

Tal exame, vigente desde a redacgado original da LEP, estd a cargo
da Comissdo Técnica de Clas-
sificagdo (CTC), composta por
profissionais da psiquiatria, psico-
logia, assisténcia social, além de
pessoal da administragdo prisio-
nal. Na prética da Execucdo Pe-
nal brasileira referido exame ndo
existe, tal qual qualquer programa
individualizador da pena, que é
cumprida de maneira indistinta
nos depdsitos humanos que re-
presentam as prisoes.

Além dele, a redagdo original da
LEP previu a possibilidade de ela-
boragdo de um parecer pela CTC,
que poderia ser exigido juntamen-
te ao exame criminoldgico para
analise do pedido de progressdo
de regime quando se justificas-
se a necessidade. Na prética, tal
parecer se conformou em verda-
deiro exame de prognose delitiva
e passou a ser denominado vul-
garmente como exame crimino-
I6gico. No entanto, uma reforma
legislativa realizada em 2003 suprimiu o dispositivo que permitia a
exigéncia tanto do parecer da CTC quanto do exame criminoldgico
para a andlise da progressdo de regime, restando apenas os requisi-
tos temporal e comportamental.

Desde entdo ndo existe fundamento legal para condicionar a
progressdo de regime a qualquer tipo de exame, mormente
porque nenhum deles retornou a legislagdo mesmo apds diversas
reformas sofridas pela LEP. Contudo, na auséncia de substitutivos
para desempenhar sua fungdo real de negativa de direitos quando
presentes os requisitos legais, foi justamente pela burla da legalidade
que o exame nao deixou de existir na prética.

A supressdo de sua exigéncia em lei deixou a prética autoritaria da
Execucdo Penal sem um mecanismo tdo poderoso de controle da
populacéo prisional, o que levou os operadores da repressao penal a
utilizarem-no mesmo a margem da lei. A questdo chegou aos tribunais
superiores, que em dupla violagdo da legalidade repristinaram a
possibilidade de exigéncia de exame para progressdo de regime,

"FORJADO NOS IDEAIS
DO POSITIVISMO
CRIMINOLOGICO, QUE
TOMA O CRIMINOSO COM
CARACTERISTICAS INATAS
DA CRIMINALIDADE, E A
PRISAO COMO MECANISMO
DE REFORMA DO SUJEITO,
O EXAME CRIMINOLOGICO
DEVE AFERIR SE A PRISAO
RECUPEROU O SUJEITO A
PONTO DE RESPONDER SE
VOLTARA A DELINQUIR."

denominando de exame criminoldgico o exame de prognose delitiva,
mesmo com sua defini¢do e objetivos especificos em lei.

No plano concreto, a sUmula vinculante 26 do Supremo
Tribunal Federal e a simula 439 do Superior Tribunal de Justica
restabeleceram exigéncia extinta por lei e transformaram a natureza
de um exame individualizador da pena em mecanismo de represséo
ilegitimo, apenas com a ressalva de que sua exigéncia deve ser
fundamentada, e ndo automética.

Além do plano da legalidade, o exame de prognose delitiva,
vulgarmente instituido como exame criminoldgico, nao resiste a
criticas no plano epistemolégico (RAUTER, 2003, p. 84). Porque
fundado em premissas cientificamente erradas, seus resultados
declarados ndo podem ser alcangados. Forjado nos ideais do
positivismo criminoldgico, que toma o criminoso com caracteristicas
inatas da criminalidade, e a prisdo como mecanismo de reforma do
sujeito, o exame criminoldgico deve aferir se a prisdo recuperou o
sujeito a ponto de responder se voltard a delinquir. Assim, se néo
recuperado - ou irrecuperavel -, ndo pode usufruir dos direitos do
sistema progressivo.

Persiste uma aposta em premis-
sas demonstradas equivocadas
secularmente e que somente po-
deriam culminar em um impossi-
vel exercicio de futurologia na su-
posta medigdo da periculosidade.
O exame criminoldgico é incapaz
de realizar o propdsito a que é
destinado, j& que a prognose de
comportamento criminoso futuro
é impossivel. A despeito de sua
inutilidade cientifica, atinge pro-
pdsitos outros, nao declarados,
especialmente o controle punitivo
de uma categoria de presos tida
como perigosos e violagdo de Di-
reitos Humanos no curso da Exe-
cugao Penal.

Ndo fosse apenas indtil, o
exame criminolégico é ainda
eticamente  reprovével, posto
que instrumentaliza a servigo
da punigdo profissionais que
deveriam trabalhar para a populagéo prisional a fim de reduzir suas
vulnerabilidades naquele ambiente, como psicélogos, psiquiatras
e assistentes sociais (BANDEIRA; CAMURI; NASCIMENTO, 2011;
SILVA, 2018, p. 48). Normas éticas como o sigilo profissional, cuidado
com o paciente, impossibilidade de prognose comportamental
delitiva, dentre outras, séo violadas quando o profissional ndo estéa
a servigco daquele que é examinado, mas como representante do
sistema punitivo, notadamente dos agentes de represséo do sistema
de justica criminal (CARVALHO, 2007, p. 163).

Além de imprestdvel e antiético, sob o ponto de vista juridico, viola
as garantias fundamentais previstas na Constituicdo e Tratados
Internacionais de Direitos Humanos. Além de todo o espectro de
violagdes tipicas de um Direito Penal de autor caracteristico do
positivismo criminoldgico, como o juizo almejado pelo exame é
empiricamente indemonstrdvel, resta inviabilizado o direito ao
contraditério e violado, por consequéncia, o devido processo legal
(FERRAJOLI, 2016, p. 3). Ndo h& um sé angulo que permita legitimar
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esse tipo de avaliagado no curso da Execugéo Penal regida sob uma
ordem constitucional democrética.

Ademais, no cotidiano da Execugéo Penal, a falta de profissionais para
a realizagdo do exame acaba por ser mais um elemento a retardar
o processo de Execugdo Penal, um dos principais problemas desse
campo do direito. Com efeito, 0 moroso e inoperante cotidiano do
juizo da Execugédo Penal no Brasil produz efeitos concretos no direito
de liberdade das pessoas sob sua jurisdigdo, uma vez que os pedidos
de efetivagdo de direitos do sistema progressivo demoram meses ou
anos para serem analisados, em frontal violagdo aos prazos legais
e a determinacdo constitucional de duragéo razoavel do processo.
Quando se exige o exame criminolégico o retardamento da analise
dos pedidos no processo de Execugéo Penal é ainda maior. Assim,
ainda quando favordvel ao condenado, o exame provoca uma
ilegalidade, que é justamente a permanéncia em regime mais
gravoso de mais tempo do que aquele determinado em lei.

3. O Projeto de Lei 2.213/2021 e o Direito Penal de emergéncia

A justificativa do Projeto de Lei 2.213/2021 traz expressamente o
caso de repercussdo mididtica nacional que o motivou:

E o caso de Léazaro Barbosa de Sousa, acusado de matar uma familia
de quatro pessoas em Ceilandia pai, mae e filhos, invadir chacaras,
fazer reféns, atear fogo em carro e casa e balear trés vitimas. Com
o histérico de estupros, assassinatos, violéncia, agressoes, roubos e
fugas de presidios desde 2009, ano em que foi preso pela primeira
vez, o detento ganhou liberdade em margo de 2016, apesar de
ser considerado pessoa agressiva, impulsiva, instavel e com
“"preocupagdes sexuais’, conforme o laudo psicolégico elaborado no
Complexo Penitencidrio da Papuda em 2013 (BRASIL, 2021, p. 3).

No campo politico-criminal, esse é mais um exemplo do que
se convencionou chamar de Direito Penal de emergéncia. Esse
movimento politico-criminal se reproduziu em diversos paises com
uma inflagéo legislativa em momentos de apelo social influenciada
pelos meios de comunicagdo (CACICEDO; ALMEIDA, 2020, p. 8).
Em geral, problemas preexistentes sdo construidos como uma
emergéncia a partir de algum caso especifico, que ganha projecao
midiatica, e propde-se como solugado o aumento do rigor da lei penal,
tal como no Projeto de Lei em tela.

Nesse sentido, para acalmar os reclamos pela solugao da emergéncia
criada, o aumento do rigor punitivo revela-se como resposta Unica
a problemas que historicamente nao é capaz de resolver. Ao longo
do tempo, seus efeitos declarados nao se comprovam, mas as
modificagdes legislativas resistem como entulho autoritdrio na
legislagé@o penal. Esse é o caso do regime disciplinar diferenciado,
criado pela Lei 10.792/2003 em resposta a pressdo mididtica e
politica que decorreu de rebeliGes em presidios em S&o Paulo e no
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Rio de Janeiro. Desde entéo, as facgdes prisionais restaram ainda
mais fortalecidas e rebelides e massacres ocupam o noticidrio
brasileiro com infeliz frequéncia (IBCCRIM, 2019).

O Projeto de Lei 2.213/2021 &, pois, mais um exemplo desse mesmo
movimento de politica criminal. Em seu conteldo, passa a exigir a
realizagdo de "exame criminoldgico a fim de avaliar a personalidade
do apenado, se houve arrependimento em relagdo ao crime que
cometeu e eventual possibilidade de reincidir na pratica de delitos”
(BRASIL, 2021, p. 3), conforme expde sua justificativa.

Propde a alteragdo dos artigos 112, § 19,114 11, 122, § 2° e 123, |, da Lei
de Execugdo Penal, para condicionar a concesséo de progressao ao
regime aberto e saida temporéria a exame criminoldgico. Seu objetivo
declarado é constatar se o condenado possui “fundados indicios
de que ird ajustar-se, com autodisciplina, baixa periculosidade, e
senso de responsabilidade, ao novo regime” (BRASIL, 2021, p. 1).
A referéncia a "baixa periculosidade” é novamente repetida como
exigéncia para a saida tempordria.

Nd&o se trata, com efeito, de qualquer tentativa de superar o alegado
déficit de legalidade referido acima, sendo ampliar as hipdteses de
sua realizagdo, adicionando novas hipéteses aquelas autorizadas
pelos tribunais superiores. O Projeto de Lei deixa claro, ainda, que
a natureza do exame proposto é realmente de prognose delitiva e
afericdo de periculosidade, deixando exposta e clara sua raiz no
positivismo criminoldgico, constantemente renovado.

4. Conclusdo

O Direito Penal de emergéncia ndo descansa. Uma vez mais um
Projeto de Lei baseado em exploracdo de caso midiatico toma o
parlamento com endurecimento do rigor penal. No caso em tela,
contudo, trata-se de projeto cujos efeitos sdo desastrosos para o ja
superlotado sistema carcerario brasileiro.

Incapaz de cumprir seus objetivos declarados, posto que irrealizéveis
cientificamente, o incremento do exame de prognose delitiva na
Execucdo Penal terd como efeito real impulsionar o processo de
encarceramento em massa brasileiro. Se implementado, resultard
em mais atraso na concessdo de direitos subjetivos do sistema
progressivo de Execugdo Penal, bem como na maior negativa deles.

O negacionismo cientifico tem nesse projeto de lei a sua marca
mais evidente. No plano juridico, sua inconstitucionalidade e
inconveniéncia sdo elementos que indicam a necessidade de
sua rejeicdo pelo Congresso Nacional. Para além dele, chegou
o momento de os tribunais brasileiros retomarem o debate sobre
o chamado exame criminoldgico para que corrijam os rumos do
negacionismo cientifico, que ndo mora apenas no Paldcio do outro
lado da Praga dos Trés Poderes.
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Resumos: 0 artigo tenta demonstrar como o comparativismo como ferra-
menta metodoldgica e o recente giro desconstitucionalizante produzido pela
Suprema Corte americana sdo usados de uma forma certamente incorreta no
Processo Penal. 0 uso equivocado do direito comparado como um indice epis-
témico contribuiu para aumentar as brechas nas garantias processuais penais,
principalmente a prova ilicita. A importagdo de “regras de inclusao” significa
uma operagdo disfargada rumo a aboligdo destas regras probatdrias.

Palavras-chave: Processo Penal - Prova llicita - Direito Comparado.

Uma das teméticas centrais em torno da prova é a tensao existente
entre procedimentos para a sua produgéo, métodos de obtengédo e
temas que podem ser ou ndo admitidos no processo. De fato, em
torno destas questdes o sistema anglo-saxao desenvolveu, mediante
praticas coligadas ao Tribunal do Juri, um direito probatério, que
atualmente se reveste de natureza disciplinar em algumas escolas
de direito (TWINING, 2006). Um caso classico de discussao
sobre proibigdo probatéria no século XVIII era a tortura, admitida
por Bentham, que se caracterizou, ao longo de sua produgdo,
pela primeira elaboragdo sistematica em favor da abolicdo das
regras probatdrias (TWINING; TWINING, 1973, p. 308). Prova seria
liberdade. Posigdo similar pode ser encontrada em Sentis Melendo
(1979, p. 336), para quem “direito e probatdrio, esse substantivo e
este adjetivo sdo termos antagonicos. A prova é liberdade; e quando
o direito tenta submeté-la a normas rigidas, deixa de ser prova para
se converter, sendo em uma caricatura, em algo que ja ndo é prova”

As diversas reformas processuais que se sucederam na Europa e na
América Latina (RODRIGUEZ-GARAVITO apud DEZALAY; GARTH,
2011) em torno do Processo Penal acabaram, em maior ou menor
medida, abragando duas caracteristicas importantes do direito
norte-americano: uma configuragdo das provas ilicitas tomando-se
como modelo as regras de exclusao desenvolvidas pela Suprema

Abstract: The article intends to show how comparativism as a methodo-
logical tool and the ultimate deconstitutionalization turn of exclusionary rules
produced by U.S Supreme Court are used in a certainly wrong way in crimi-
nal procedure. The misuse of comparative law as an epistemologic index has
contributed to increase breaches in criminal procedure guarantees, mainly the
exclusionary rule protection. The importation of “inclusionary rules” means a
disguised operation into the abolition of these kind of evidence rules.

Keywords: Criminal Procedure - Exclusionary Rule - Comparative Law.

Corte dos Estados Unidos; um modelo de adversarialismo calcado
no sistema da negociagdo, em que o plea bargaining acaba se
tornando o préprio sistema de justica criminal, na feliz expressdo de
Scott e Stuntz (1992, p. 1912).

A expansdo das regras de exclusdo aos demais paises - mormente
por meio de uma “difusdo a partir da periferia” (LANGER, 2017, p.
11) - carregou consigo dois problemas bastante importantes. O
primeiro deles corresponde ao processo de “desconstitucionalizagéo
da prova ilicita’; que ja se iniciou na década de 1970 nos Estados
Unidos e se consumou plenamente na Corte Burger e na Corte
Roberts. Por desconstitucionalizagdo da prova ilicita compreende-
se o fendbmeno a partir do qual as regras de exclusdo é que se
tornaram verdadeiras excegdes diante da expanséo das limitagdes
ao reconhecimento da ilicitude. Originariamente, a compreenséo
acerca do fundamento das regras de excluséo atribuia a natureza de
garantia constitucional, como nos casos Boyd, Weeks e Mapp. Além
deste fundamento que parece ser o mais relevante, a partir do caso
Elkins v. United States,! de 1960, a Suprema Corte norte-americana
se referiu a um fundamento subsididrio: as regras de excluséo
deveriam atender também ao preceito de que o Estado néo pode
cometer crimes para combater outros. A preservagdo de conduta
ética do Estado por intermédio de seus agentes publicos estava

BOLETIM IBCCRIM - ANO 30 - N.° 357 - AGOSTO DE 2022 - ISSN 1676-366]




na raiz do fundamento de que as regras de exclusdo contribuiam
para a garantia da integridade judicial (judicial integrity principle)
(MIRANDA ESTRAMPES, 2019, p. 37).

A situagdo mudard drasticamente na metade dos anos 1970, quan-
do a Suprema Corte norte-americana abandona os fundamentos
constitucionais das regras de exclusdo. Iniciava-se ali um processo
de progressiva desconstitucionalizagdo dos fundamentos atribuidos
as regras de exclusdo e, obviamente, as préprias regras. O uso de
argumentos pragmaticos sera a tonica a partir de entdo (MIRANDA
ESTRAMPES, 2019, p. 39). A partir do caso United States v. Calandra,
julgado em 1974, as regras de exclusao passarao a ser tratadas como
um remédio de criagdo jurisprudencial, destinado a salvaguarda dos
direitos relativos a IV Emenda, mediante um efeito preventivo sobre
as atuagoes policiais (MIRANDA ESTRAMPES, 2019, p. 40). Também
é oportuno referir que a Suprema Corte se valerd, a fim de estabe-
lecer os fundamentos do caso, de uma técnica ponderativa na qual
sdo sopesados os beneficios sociais da exclusdo da prova ilicita e os
seus custos sociais. Em United States v. Janis,2 de 1976, mediante a
ponderagado de interesses, a decisao da Suprema Corte estabeleceu
que a principal finalidade das regras de exclusdo seria tdo somente
evitar futuras condutas policiais ili-
citas. Foi justamente o uso da téc-
nica de ponderagao de interesses,
que analisa os beneficios da prote-
¢do contra buscas irrazodveis - em
termos de efeito dissuasério dos
agentes policiais - e os custos da
perda probatdria, que acabou por
dar lugar, como consequéncia pra-
tica, a uma restri¢do significativa ao
uso das regras de exclusdo como
resposta as violagdes constitucio-
nais. A concluséo geral é a de que
em ndo havendo efeito preventivo,
ndo haveria espago para as regras
de exclusdo (MIRANDA ESTRAM-
PES, 2019, p. 48). A desconstitu-
cionalizagéo da prova ilicita (espe-
cialmente nos julgados sucessivos a Corte Warren) estabeleceu um
periodo de redugéo das regras de exclusao, privando de fundamento
a doutrina estabelecida em Mapp v. Ohio (MIRANDA ESTRAMPES,
2019, p. 46)

O segundo problema detectado é que esta espécie de globalizagdo
da cultura juridica norte-americana permitiu um uso inadequado,
antimetodoldgico e epistemologicamente pobre do direito compa-
rado. O traslado das regras de exclusdo norte-americanas a partir
das modificagdes introduzidas pela Corte Burger oferece um me-
canismo de importagéo desconstitucionalizada de tais regras. Isso
pode ser perfeitamente observével na reforma processual penal
brasileira de 2008, em que uma comisséo de juristas protagonizou
uma das mais deletérias formas de restricdo de uma norma cons-
titucional, introduzindo exce¢des fora do alcance normativo do art.
50, LVI da CF, consubstanciadas nos pardgrafos do art. 157 do CPP.
A malsucedida e imprecisa importagédo das excegdes norte-ameri-
canas ndo levou em conta que as regras de exclusdo, nos Estados
Unidos, sdo o fruto da interpretagdo conferida pela Suprema Corte
a Quarta e a Sexta Emendas. As discussdes em torno de “efeitos
preventivos” das regras de exclusdo contra possiveis agdes irre-
gulares da policia perdem qualquer sentido no Brasil, posto que a
configuragdo normativa em um e outro pais tornaria irreconcilia-
veis quaisquer pretensbes de fungibilidade. Nao se pode atribuir
ao conteldo constitucional qualquer espécie de instrumentalismo
preventivo, justamente pelo fato de que, ao contrario dos Estados

"[..] A INADMISSIBILIDADE
DA PROVA ILICITANO
BRASIL NAO SE
SUBORDINA A CRITERIOS
PONDERATIVOS QUE
PROCURAM ANALISAR
OS CUSTOS SOCIAIS DAS
REGRAS DE EXCLUSAQ!"

Unidos (cuja construgdo das regras de exclusdo deriva da prote-
¢do contra buscas irrazoaveis), a inadmissibilidade da prova ilicita
no Brasil ndo se subordina a critérios ponderativos que procuram
analisar os custos sociais das regras de exclusao.

Pode-se dizer que neste tema ha a prevaléncia de um comparatis-
mo mambembe protocientifico que também ndo hesita em tracar
possiveis comparagdes com julgados proferidos pela Corte Cons-
titucional alemé, pais que nao dispée de qualquer espécie de re-
gulagdo constitucional quanto a prova ilicita. Tanto que a discussao
em torno do “efeito a distédncia” (cujo desenho é similar a doutrina
dos frutos da arvore venenosa norte-americana) € ainda irresoluta
no quadrante jurisprudencial alemao, o que ndo deixa de indicar o
baixo desenvolvimento dogmético do tema neste pais. Além deste
problema, deve-se registrar que dogmaticamente as linhas de es-
truturacgdo do instituto das proibi¢des de prova ndo podem ser trata-
das de forma contigua ao modelo norte-americano. As “proibi¢des
de prova” seriam, nos dizeres de Beling (apud BELING; AMBOS;
GUERRERO, 2009, p. 5), restri¢des criadas pelo préprio Estado e por
ele autoimpostas. Neste sentido, diversamente do modelo norte-a-
mericano, a funcionalidade de tais regras orienta-se para garantir
direitos fundamentais e preservar
a integridade constitucional, espe-
cialmente o fair trial (AMBOS apud
BELING;, AMBOS; GUERRERO,
2009, p. 61). Assemelha-se, por-
tanto, aos primeiros casos julgados
pela Suprema Corte norte-ameri-
cana (casos Boyd, Weeks e Mapp)
centrados nas regras de exclusao
como garantias constitucionais,
protetivas do devido processo e
secundariamente, objetivando a
integridade judicial. De uma forma
esquematica, pode-se dizer que as
proibigcdes de produgédo de prova
limitam a busca da verdade em ao
menos trés diregdes: a) proibigao
de investigar determinados temas;
b) a proibicdo de emprego de determinados meios probatdrios; e
c) a proibigdo de utilizagdo de certos métodos probatdrios. Além
disso é possivel falar-se também em proibi¢cdes de utilizagdo de
provas, que limitam o uso juridico de provas j& obtidas (AMBOS
apud BELING; AMBOS; GUERRERO, 2009, p. 65). De acordo com
Aguilera Morales, o objetivo das proibi¢gdes de prova é servir de
protegdo a direitos fundamentais, preservando assim, a “pureza do
processo” (Reinheit des Verfahrens) (AGUILERA MORALES apud
BACHMAIER WINTER, 2008, p. 78). O objetivo das proibigdes de
prova em um sistema continental ndo seria o de prevenir mas con-
dutas policiais, mas a protegao objetiva de direitos - em especial dos
direitos fundamentais - a partir do préprio direito processual. Ndo se
trata de um fundamento teleolégico como o norte-americano, mas
constitucional (AGUILERA MORALES apud BACHMAIER WINTER,
2008, p. 83).

Néo é dificil encontrar-se afirmacdes de que em todos os sistemas
processuais existem excecdes as regras de exclusao. E, diante de tal
fato, também se deveria relativizar a regra constitucional brasileira.
Tais afirmacdes s@o, em realidade, confissdes de auséncia de
profundidade e falta de estudo sério sobre o tema. O art. 177, § 2° do
Cddigo de Processo Penal Grego estabelece um sistema de excluséo
automética da prova ilicitamente obtida (TURNER; WEIGEND apud
GLESS; RICHTER, 2019, p. 256; GIANNOULPOULOS, 2007, p. 181-
212). Sem excecgdes. Portanto, o argumento de que ndo hé sistemas
absolutos de exclusdo probatéria é mais o produto de falta de

BOLETIM IBCCRIM - ANO 30 - N.° 357 - AGOSTO DE 2022 - ISSN 1676-366]




comprometimento cientifico do que qualquer outra coisa.

Recentemente, com o projeto Dez Medidas Contra a Corrupcéo,
postulou-se a criagdo de inUmeras excegdes a prova ilicita
brasileira, com especial atengdo para a doutrina da boa-fé, que tem
a maior amplitude das inclusionary rules. O fendbmeno nao raras
vezes é justificado a partir dos custos sociais de uma absolvigao
“injusta’; conformando um cendrio de estrangulamento de normas
constitucionais protetivas. Vejamos os dados. Nos Estados Unidos,
estima-se que os tribunais federais excluiram provas apenas em
1,3% de todos os casos ajuizados pelos promotores e mogoes de
supressao da prova baseadas em buscas ilegais obtiveram éxito em
apenas 0,7% de todos os casos criminais. Além disso, promotores
que atuam no ambito federal deixaram de oferecer dentincia em
casos de prisdes baseadas em buscas ilegais em apenas 0,2%
dos casos (sob o temor de perder a prova) (ALSCHULER, 2008, p.
1375; DAVIES, 1983). Em estudo de Nardulli (1987, p. 230), a taxa
de sucesso nas mogdes para a supressao de prova foi - contando
todos os Estados analisados pelo autor -, de apenas 17%. No
ano de 2003, uma pesquisa conduzida pelo Instituto Nacional de
Justica concluiu que apenas 0,84% dos casos foram de alguma
forma “prejudicados” pela aplicagdo de uma regra de exclusdo
(EUSAMIO MAZAGATOS; SANCHEZ RUBIO, 2016, p. 180).
Portanto, o segundo argumento levado a cabo pelos abolicionistas
da prova ilicita - o da inseguranga social causada pela colocagao
em liberdade de criminosos - é uma vez mais, decorrente do parco
comprometimento cientifico de seus idedlogos e da vulgarizagao
do senso comum juridico.

Como se as coisas nao fossem suficientemente ruins diante
do panorama acima apontado, deparei-me com uma tese de
doutorado que propde acrescer maior espectro ao campo da
excepcionalizagao da prova ilicita mediante o recurso a nogdo de
“justo titulo” (FALCAO JUNIOR, 2021), importada desde o direito
romano e que dispde de aplicabilidade no direito privado. O
argumento que gira em torno desta figura apdcrifa do Processo
Penal seria a elaboragé@o/criagdo de um "espago argumentativo’, no
qual seriam expostos "fundamentos relevantes” como a "boa-fé’,

“gravidade do crime’, “compensacao de danos para a parte contra a

qual foi usada a prova” Este “justo titulo” seria o espago anterior ao

Notas

1 Elkins v. United States, 364 U.S 206 (1960).
2 United States v. Janis, 428 U.S. 433 (1976).
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nos Estados Unidos é um dos cenarios que se avizinham. Esforgos
neste sentido ndo tém faltado.
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BOLETIM IBCCRIM N.° 357

TEMA:

DA PRESUNCAO ABSOLUTA DE VIOLENCIA, SOB
A LENTE DO CRITERIO ETARIO, NO CRIME DE
FSTUPRO DE VULNERAVEL.

Superior Tribunal de Justica

Ementa: RECURSO ESPECIAL. PROCESSAMENTO SOB O RITO
DO ART. 543-C DO CPC. RECURSO REPRESENTATIVO DA
CONTROVERSIA. ESTUPRO DE VULNERAVEL. VITIMA MENOR
DE 14 ANOS. FATO POSTERIOR A VIGENCIA DA LEI 12.015/09.
CONSENTIMENTO DA VITIMA. IRRELEVANCIA. ADEQUAGAO
SOCIAL. REJEIC,‘AO. PROTE(;AO LEGAL E CONSTITUCIONAL
DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO. 1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justi¢a assentou o entendimento de que, sob
a normativa anterior a Lei n° 12.015/09, era absoluta a presungéo
de violéncia no estupro e no atentado violento ao pudor (referida na
antiga redacdo do art. 224, “a’; do CPB), quando a vitima néo fosse
maior de 14 anos de idade, ainda que esta anuisse voluntariamente
ao ato sexual (EREsp 762.044/SP, Rel. Min. Nilson Naves, Rel. para
0 acérdao Ministro Felix Fischer, 32 Secéo, DJe 14/4/2010). (..) 3. Os
fundamentos empregados no acérddo impugnado para absolver
o recorrido seguiram um padrdo de comportamento tipicamente
patriarcal e sexista, amiide observado em processos por crimes
dessa natureza, nos quais o julgamento recai inicialmente sobre a
vitima da acéo delitiva, para, somente a partir daf, julgar-se o réu. 4. A
vitima foi etiquetada pelo "seu grau de discernimento’, como segura
e informada sobre os assuntos da sexualidade, que "nunca manteve
relagdo sexual com o acusado sem a sua vontade’ Justificou-se,
enfim, a conduta do réu pelo “discernimento da vitima acerca
dos fatos e o seu consentimento’, ndo se atribuindo qualquer
relevo, no acérdido vergastado, sobre o comportamento do
réu, um homem de idade, entdo, superior a 25 anos e que iniciou
0 namoro - "beijos e abragos” - com a ofendida quando esta ainda
era uma crianga de 8 anos. 5. O exame da histéria das ideias
penais - e, em particular, das opgdes de politica criminal que deram
ensejo as sucessivas normatizagdes do Direito Penal brasileiro -
demonstra que ndo mais se tolera a provocada e precoce iniciagao
sexual de criangas e adolescentes por adultos que se valem da
imaturidade da pessoa ainda em formagao fisica e psiquica para
satisfazer seus desejos sexuais. 6. De um Estado ausente e de
um Direito Penal indiferente a protecdo da dignidade sexual
de criangas e adolescentes, evoluimos, paulatinamente, para
uma Politica Social e Criminal de redobrada preocupacgéao
com o saudavel crescimento, fisico, mental e emocional do
componente infanto-juvenil de nossa populagao, preocupagao
que passou a ser, por comando do constituinte (art. 226 da
C.R.), compartilhada entre o Estado, a sociedade e a familia,
com inimeros reflexos na dogmatica penal. 7. A modernidade,

a evolucdo moral dos costumes sociais e o acesso a informacéo
nao podem ser vistos como fatores que se contrapdoem a
natural tendéncia civilizatéria de proteger certos segmentos
da populacdo fisica, biolégica, social ou psiquicamente
fragilizados. No caso de criangas e adolescentes com idade
inferior a 14 anos, o reconhecimento de que sdo pessoas ainda
imaturas - em menor ou maior grau - legitima a protecdo penal
contra todo e qualquer tipo de iniciacdo sexual precoce a que
sejam submetidas por um adulto, dados os riscos imprevisiveis
sobre o desenvolvimento futuro de sua personalidade e a
impossibilidade de dimensionar as cicatrizes fisicas e psiquicas
decorrentes de uma decisdo que um adolescente ou uma crianga
de tenra idade ainda ndo é capaz de livremente tomar. 8. Nao
afasta a responsabilizagdo penal de autores de crimes a aclamada
aceitagdo social da conduta imputada ao réu por moradores de
sua pequena cidade natal, ou mesmo pelos familiares da ofendida,
sob pena de permitir-se a sujeicdo do poder punitivo estatal as
regionalidades e diferengas socioculturais existentes em um pais
com dimensdes continentais e de tornar irrita a protegdo legal e
constitucional outorgada a especificos segmentos da populagao.
9. Recurso especial provido, para restabelecer a sentenga proferida
nos autos da Agao Penal n. 0001476-20.2010.8.0043, em tramitacéo
na Comarca de Buriti dos Lopes/PI, por considerar que o acérdéo
recorrido contrariou o art. 217-A do Cédigo Penal, assentando-se,
sob o rito do Recurso Especial Repetitivo (art. 543-C do CPC), a
seguinte tese: Para a caracterizagdo do crime de estupro de
vulneravel previsto no art. 217-A, caput, do Cédigo Penal, basta
que o agente tenha conjung¢ao carnal ou pratique qualquer ato
libidinoso com pessoa menor de 14 anos. O consentimento da
vitima, sua eventual experiéncia sexual anterior ou a existéncia
de relacionamento amoroso entre o agente e a vitima nao
afastam a ocorréncia do crime.

Trecho do voto condutor: No caso em exame, a vitima foi referida
como alguém com “grau de discernimento’, segura e informada sobre
os assuntos da sexualidade, que “nunca manteve relagédo sexual
com o acusado, sem a sua vontade" Desse modo, tangenciou-se a
tarefa precipua do juiz de direito criminal, que é a de julgar o réu, ou,
antes, o fato delituoso a ele atribuido, sob a perspectiva do agente
do crime e ndo do seu sujeito passivo. (..) Fato é que, voltando
a analise do caso vertente, o acérdédo absolutério centrou-se
muito mais sobre o comportamento da vitima do que sobre o
comportamento que deveria estar sob julgamento. (...) A resposta
a essas perguntas nao deve ser dada pelo juiz, pois j& foi dada pelo
legislador, quando estabeleceu a idade de quatorze como limite
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para o livre e pleno discernimento quanto a iniciativa de uma relagéo
sexual. Nao cabe, destarte, ao aplicador do direito relativizar
esse dado objetivo, com o fim de excluir a tipicidade da conduta.
Nem mesmo se tem como possivel o fragil argumento de que
desenvolvimento da sociedade e dos costumes possam configurar
fatores que ndo permitam a subsisténcia de uma presungdo que
toma como base a innocentia concilli da vitima. (..) O tipo penal
do art. 217-A do CP néao traz em sua elementar a expressao
“vulneravel” E certo que o nomem iuris a que menciona a Lei n.
12.015/2009 ao citado preceito legal estipule o termo “estupro de
vulnerével’ Entretanto, a “vulnerabilidade” ndo integra o preceito
primario introduzido no art. 217-A do Estatuto Repressivo. Na
verdade, o legislador estabelece 3 situagdes distintas em que a vitima
poderd” se enquadrar em posi¢éo de vulnerabilidade, a saber: Ter
conjuncao carnal ou praticar outro ato libidinoso: 1- Com menor
de 14 anos; 2 - Com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia
mental ndo possuir o necessario discernimento para a prética do
ato; 3 - Com alguém que, por qualquer outra causa, ndo puder
oferecer resisténcia. Assim, no tocante a primeira previsao legal
- mencionada na cabecga do dispositivo -, basta que o agente
tenha conjungéao carnal ou pratique qualquer ato libidinoso com
pessoa menor de 14 anos, sendo irrelevante a caracterizagdo do
crime o dissenso da vitima.

(STJ - REsp 1.480.881/PI - Rel. Min. ROGERIO SCHIETTI CRUZ -
TERCEIRA SEGAO - . 26.08.2015) - (destaques nossos - Cadastro
IBCCRIM 6387).

Ementa: PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL
NO RECURSO ESPECIAL. 1. ESTUPRO DE VULNERAVEL.
RESP REPETITIVO 1.480.881/PI E SUMULA 593/STJ.
PARTICULARIDADES DO CASO CONCRETO. NECESSIDADE
DE DISTINGAO. 2. ART, 217-A DO CP. SIMPLES PRESUNGAO DE
IMPOSSIBILIDADE DE CONSENTIR. CRITERIO MERAMENTE
ETARIO. RESPONSABILIDADE PENAL SUBJETIVA.
NECESSIDADE DE COMPATIBILIZACAO. 3. AUSENCIA DE
TIPICIDADE MATERIAL. INEXISTENCIA DE RELEVANCIA
SOCIAL. FORMAGAO DE NUCLEO FAMILIAR COM FILHO.
HIPOTESE DE DISTINGUISING. 4 CONDENAGCAO QUE
REVELA SUBVERSAO DO DIREITO PENAL. COLISAO DIRETA
COM O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
PREVALENCIA DO JUSTO. 5. DERROTABILIDADE DA NORMA.,
POSSIBILIDADE EXCEPCIONAL E PONTUAL. PRECEDENTES
DO STF. 6. AUSENCIA DE ADEQUAGAO E NECESSIDADE.
INCIDENCIA DA NORMA QUE SE REVELA MAIS GRAVOSA,
PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE AUSENTES. 7
PRETENSAO ACUSATORIA CONTRARIA AOS ANSEIOS DA
VITIMA. VITIMIZAGAO SECUNDARIA. DESESTRUTURAGAO
DE ENTIDADE FAMILIAR. OFENSA MAIOR A DIGNIDADE DA
VITIMA. 8. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS. NECESSIDADE DE
PONDERAGAO. INTERVENGCAO NA NOVA UNIDADE FAMILIAR.
SITUACAO MUITO MAIS PREJUDICIAL QUE A CONDUTA EM
Sl 9. EXISTENCIA DE UNIAO ESTAVEL COM FILHO. ABSOLUTA
PROTECAO DA FAMILIA E DO MENOR. ABSOLVICAO PENAL
QUE SE IMPOE. ATIPICIDADE MATERIAL RECONHECIDA. 10.
AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. A
hipétese trazida nos presentes autos apresenta particularidades

que impedem a simples subsunc¢do da conduta narrada ao tipo
penal incriminador, motivo pelo qual nado incide igualmente
a orientacdo firmada pelo Superior Tribunal de Justica, no
julgamento do Recurso Especial Repetitivo n. 1.480.881/Pl e
no enunciado sumular n. 593/STJ. 2. Atualmente, o estupro de
vulnerdvel néo traz em sua descri¢gdo qualquer tipo de ameaca ou
violéncia, ainda que presumida, mas apenas a presunc¢édo de que
o menor de 14 anos ndo tem capacidade para consentir com o
ato sexual. Assim, para tipificar o delito em tela, basta ser menor
de 14 anos. Diante do referido contexto legal, se faz imperativo,
sob pena de violagdo da responsabilidade penal subjetiva,
analisar detidamente as particularidades do caso concreto, pela
perspectiva ndo apenas do autor mas também da vitima. 3. Um
exame acurado das nuances do caso concreto revela que a conduta
imputada, embora formalmente tipica, ndo constitui infragdo penal,
haja vista a auséncia de relevancia social e de efetiva vulneragéo ao
bem juridico tutelado. De fato, trata-se de dois jovens namorados,
cujo relacionamento foi aprovado pelos pais da vitima, sobrevindo
um filho e a efetiva constituicdo de ndcleo familiar. Verifica-se,
portanto, particularidades que impedem o julgamento uniforme
no caso concreto, sendo necessario proceder ao distinguishing
ou distingdo. (..) 6. Ademais, a incidéncia da norma penal, na
presente hipétese, ndo se revela adequada nem necessaria, além
de ndo ser justa, porquanto sua incidéncia trara violagdo muito mais
gravosa de direitos que a conduta que se busca apenar. Dessa
forma, a aplicagdo da norma penal na situagdo dos autos nao
ultrapassa nenhum dos crivos dos principios da proporcionalidade e
da razoabilidade. 7. Destaco, ainda, conforme recentemente firmado
pela Quinta Turma, que ndo se mostra coerente impor a vitima
uma vitimizacdo secundaria pelo aparato estatal sancionador,
ao deixar de considerar “seus anseios e sua dignidade enquanto
pessoa humana”. A manutengao da pena privativa de liberdade do
recorrente, em processo no qual a pretensdo do drgao acusador
se revela contréria aos anseios da prépria vitima, acabaria por
deixar a jovem e o filho de ambos desamparados nao apenas
materialmente mas também emocionalmente, desestruturando
entidade familiar constitucionalmente protegida. (REsp 1524494/
RN e AREsp 1555030/GO, Rel. Min. Ribeiro Dantas, julgado em
18/5/2021, DJe 21/5/2021). 8. Se por um lado a CF consagra a
protecdo da crianga e do adolescente quanto a sua dignidade e
respeito (art. 227), ndo fez diferente quando também estabeleceu
que a familia é a base da sociedade, e que deve ter a protegdo do
Estado, reconhecendo a unido estavel como entidade familiar (art.
226, § 3°). Antes, ainda proclamou a dignidade da pessoa humana
como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito (19,
Ill) e o caminho da sociedade livre, justa e fraterna como objetivo
central da Republica (preambulo e art. 39, 11l). Assim, proclamar uma
censura penal no cendrio fatico esquadrejado nestes autos é intervir,
inadvertidamente, na nova unidade familiar de forma muito mais
prejudicial do que se pensa sobre a relevancia do relacionamento e
da relagéo sexual prematura entre vitima e recorrente. (..) No jogo de
pesos e contrapesos juridicos ndo ha, neste caso, outra medida
a ser tomada: a opcgdo absolutdria na perspectiva da atipicidade
material. (...) 10. Agravo regimental a que se nega provimento.

Trecho do voto condutor: De pronto, reitero que nao ha se falar
em presuncéo de violéncia para tipificacdo do crime do art. 217-
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A do Cédigo Penal. Com efeito, referido conceito constava do art.
224 do Cdédigo Penal, o qual foi revogado pela Lei n.12.015/2009, e, a
época da sua vigéncia, prevalecia se tratar de presungao absoluta.
Atualmente, o estupro de vulnerdvel nédo traz em sua descrigao
qualquer tipo de ameacga ou violéncia, ainda que presumida, mas
apenas a presuncao de que o menor de 14 anos nao tem capacidade
para consentir com o ato sexual. Assim, para tipificar o delito em
tela, basta ser menor de 14 anos. Contudo, diante do referido
contexto legal, se faz imperativo, sob pena de violacdo da
responsabilidade penal subjetiva, analisar detidamente as
particularidades do caso concreto, pela perspectiva ndo apenas
do autor mas também da vitima. (..) Como é de conhecimento, o
conceito analitico de crime, segundo a teoria tripartite, é constituido
pelo fato tipico, antijuridico e culpdvel; o conceito formal diz respeito
a conduta tipica descrita no preceito incriminador; j& o conceito
material se refere a efetiva violagdo ao bem juridico tutelado. (..)
Nessa linha de intelecgdo, um exame acurado das nuances do caso
concreto revela que a conduta imputada, embora formalmente tipica,
néo constitui infragdo penal, haja vista a auséncia de relevancia
social e de efetiva vulneragdo ao bem juridico tutelado. De fato,
trata-se de dois jovens namorados, cujo relacionamento foi aprovado
pelos pais da vitima, sobrevindo um filho e a efetiva constituicdo de
ntcleo familiar. (..) Nesse encadeamento de ideias, considero que
a tese firmada no Recurso Especial n. 1.480.881/PI nao se aplica
a hipétese dos presentes autos, haja vista as particularidades
trazidas, em especial a constituicdo de nicleo familiar, que
retiram a tipicidade material da conduta.

(STJ - AgRg no REsp 1.919.722/SP - Rel. Min. REINALDO SOARES
DA FONSECA - QUINTA TURMA - |. 1708.2021) - (destaques
nossos - Cadastro IBCCRIM 6388).

Supremo Tribunal Federal

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ORDINARIO EM
HABEAS CORPUS. PENAL. ESTUPRO CONTRA VITIMA MENOR
DE 14 ANOS. ART. 213 C/C ART. 224, A, DO CP, COM REDACAO
ANTERIOR A LEI12.015/2009. VIOLENCIA PRESUMIDA. CARATER
ABSOLUTO. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE
NEGA PROVIMENTO. 1. A jurisprudéncia majoritaria do Supremo
Tribunal Federal reafirmou o carater absoluto da presungéo de
violéncia no crime de estupro contra vitima menor de catorze
anos (art. 213 c/c art. 224, “a"; do CP, com a redacéo anterior a
Lei 12.015/2009), sendo irrelevantes, para tipificagdo do delito, o
consentimento ou a compleigao fisica da vitima. Precedentes. 2.
Agravo regimental a que se nega provimento.

(STF - RHC 97664 AgR/DF - Rel. Min. TEORI ZAVASCKI -
SEGUNDA TURMA - |. 0810.2013) - (destaques nossos - Cadastro
IBCCRIM 6389).

Ementa: PENAL. HABEAS CORPUS. ESTUPRO DE MENOR DE 14
ANOS (CP, ART. 213, C/C ART. 224, "A"). PRESUN(}AO ABSOLUTA
DEVIOLENCIA.ERRODETIPO.TEMA INSUSCETIVEL DEEXAME
EM HABEAS CORPUS, POR DEMANDAR APROFUNDADA
ANALISE DE FATOS E PROVAS. EMBARGOS DE DECLARA(;AO
OPOSTOS DA DECISAO QUE INDEFERIU LIMINAR. AUSENCIA
DOS VICIOS ALEGADOS. PLEITO PREJUDICADO.1.0 bem juridico
tutelado no crime de estupro contra menor de 14 (quatorze) anos

é imaturidade psicoldgica, por isso que sendo a presuncao de
violéncia absoluta ndo pode ser elidida pela compleigéao fisica
da vitima nem por sua anterior experiéncia em sexo. Precedentes:
HC 93.263, Rel. Min. CARMEN LUCIA, 1a Turma, DJe de 14/04/08,
RHC 79.788, Rel. Min. NELSON JOBIM, 22 Turma, DJ de 17/08/01 e
HC 101.456, Rel. Min. Eros Grau, DJe de 30/04/10). 2. A alegagao de
erro de tipo, fundada em que a vitima dissera ao paciente ter 18 anos
de idade e que era experiente na atividade sexual, é insuscetivel de
exame em habeas corpus, por demandar aprofundada andlise dos
fatos e das provas que o levaram a acreditar em tais afirmacdes. (...)
5. De qualquer sorte, e em consonéncia com a jurisprudéncia desta
Corte, no sentido de que a violéncia no crime de estupro contra
menor de quatorze é absoluta, ndo tem relevancia para o deslinde
do caso se a vitima aparentava ter idade um pouco acima dos
quatorze anos ou dos dezoito anos que afirmara ter. 6. Ordem
denegada, restando prejudicados os embargos de declaragao
opostos da decisdo que indeferiu a liminar.

(STF - HC 109.206/RS - Min. Rel. LUIZ FUX - PRIMEIRA TURMA -
j-1810.2011) - (destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6390).

Tribunal De Justica

Ementa: Apelacdo Criminal. Estupro de vulneravel. Sentenca
absolutéria, fundada na atipicidade da conduta, verificados
elementos de distingdo entre o caso concreto e o enunciado
da Sidmula n° 593 do Superior Tribunal de Justi¢a, assim
como da tese firmada por aquele Tribunal Superior no tema
n° 918 da sistematica de recursos repetitivos (RE n° 1480881/
PI). Recurso ministerial almejando a reforma, para que o réu seja
condenado nos termos da dentncia. Inviabilidade de provimento
do apelo do Parquet, com manifestagdo contraria inclusive da
D. Procuradoria Geral de Justica. Entendimentos sumulados
e precedentes de carater vinculante que, no intuito de
uniformizar a jurisprudéncia, ndo podem se desviar da analise
de elementos distintivos dos chamados “hard cases’, casos em
que particularidades da situagdo concreta possam indicar que
a aplicacéo literal da lei ou de precedentes possam representar
situacdo de inegdvel injustica, desproporcionalidade ou ofensa
a principios constitucionais. Acerto da sentenga recorrida,
de eximia fundamentagdo, em reconhecer a distingdo, ou
“distinguishing’; no caso sob apreco, afastando os entendimentos
acima referidos para reconhecer a atipicidade da conduta e a
auséncia de relevancia criminal. Réu, de vinte e dois anos, e vitima
adolescente, de treze, que mantiveram e continuam a manter
relacionamento de caréter sexual e afetivo com inicio aos treze anos
de idade da vitima, com ciéncia e anuéncia da mée da ofendida.
Casal que depois passou a morar junto, primeiro com o genitor do
acusado e, depois, por eles préprios, em relacionamento apoiado
pelos familiares que jé perdura cerca de trés anos, indicativo de
formagao de nicleo familiar. Persecucdo penal oriunda de mera
eventualidade, ndo decorrente de denlncia da pessoa vitimada
ou de familiares. Confissdo formal do réu durante o inquérito e
em juizo, confirmada pelos relatos da vitima, na fase inquisitiva e
na instrugao - em depoimento especial -, em relatos seguros de
integral consensualidade dos atos praticados e do relacionamento
mantido. Relato da vitima e de sua mée de precocidade sexual que
autorizam essa contextualizagdo. Relativizagdo da presuncéo a
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incapacidade de consentir. Auséncia de efetiva violagdo ao bem
juridico protegido. Imposi¢do de pena, na hipdtese, que se revelaria
absolutamente desproporcional a gravidade real dos fatos, tanto
mais ante a forma delitiva continuada descrita na dentncia. Réu
primdrio que ndo apresenta risco a sociedade ou a vitima, com quem
continua a se relacionar, confrontado com potencial pena entre nove
anos e quatro meses e treze anos e quatro meses de recluséo, em
regime fechado, por relagdes sexuais que a prova indicou - de forma
unissona, sem qualquer elemento divergente - terem sido queridas
pela vitima. Auséncia absoluta de utilidade na imposi¢cdo de
pena, in casu, tanto mais na forma e quantidade previstas em lei.
“Distinguishing” reafirmado, destacada a excepcionalidade do caso,
com adogéo de precedentes distintivos do préprio Superior Tribunal
de Justica pela manutencdo da absolvigdo em casos limitrofes
assemelhados. Desprovimento do apelo ministerial.

(TISP - Apelagéo Criminal n. 1502161-98.2019.8.26.0047 - Rel. Des.
FREIRE TEOTONIO - 142 CAMARA DE DIREITO CRIMINAL - e
2705.2022) - (destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6391).

Ementa: APELACAQ. Estupro de vulneréavel. Recurso ministerial.
Réu que foi absolvido pelo d. juizo a quo. Pleito de condenacéo
do acusado nos termos exatos propostos na inicial acusatdria.
Inviabilidade. Necessidade de se admitir, excepcionalmente,
a relativizagdo da presuncdo de vulnerabilidade da ofendida,
menor de 14 anos, em virtude das singularidades do caso
concreto. Reconhecimento da validade de seu consentimento. Atos
sexuais praticados em meio a relacionamento de namoro, que se
mantém e do qual decorreu o nascimento de um filho. Réu assumiu
a paternidade do filho e contribui para seu sustento. Ponderagéo
no sentido de que a aplicagdo de pena afastaria o acusado

do convivio familiar e nao interessaria a prépria ofendida.
Prevaléncia da protecdo a entidade familiar. Atipicidade da
conduta. Precedentes do E. STJ. Sentenca absolutéria mantida.

Negado provimento ao recurso.

(TISP - Apelagdo Criminal n. 1500214-63.2021.8.26.0168 - Rel.
Des. LEME GARCIA - 162 CAMARA DE DIREITO CRIMINAL - j.
15.02.2022) - (destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6392).

Ementa: Estupro de vulnerdvel - absolvi¢do - recurso do MP -
decisdo mantida - vitima de 13 anos e réu com 19 anos - namoro
conhecido e consentido pela mde da garota - relagbes sexuais
consentidas - gravidez da ofendida - assuncdo da paternidade
e responsabilidades pelo acusado - planos de casamento e
de criagdo conjunta da crianga - despropdsito da condenagao
- prejuizos social e individual na punicdo - bebé que seria
vitimizado pela auséncia do pai - plausibilidade do alegado
desconhecimento da ilicitude da conduta - arts. 21 do CP e 386, VI,
do CPP - relativizagéo do rigor formal da lei no caso concreto.

(TJISP - Apelagdo Criminal n. 1500043-78.2019.8.26.0200 - Rel.
Des. VICO MANAS - 122 CAMARA DE DIREITO CRIMINAL - j.
09.09.2020) - (destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6393).

Ementa: Apelagdo. Estupro de vulneravel. Art. 217-A, do CP.
Absolvicdo sumdria. Atipicidade material da conduta. Recurso
do Ministério Publico, pugnado pelo prosseguimento do feito.
Impossibilidade. Consentimento para a pratica de relagdes

sexuais. Excepcionalidade. Constituicdo de familia, formada pelo
apelante, vitima e dois filhos comuns. Decisdo de primeiro grau
mantida, pois bem fundamentada. Recurso ndo provido.

(TJSP - Apelagdo Criminal n. 0011172-11.2011.8.26.0597 - Rel. Des.
REINALDO CINTRA - 78 CAMARA DE DIREITO CRIMINAL - |.
16.03.2022) - (destaques nossos - Cadastro IBCCRIM 6394).

Nosso comentario: O preceito penal incriminador relativo
a hipdtese tipica de estupro de vulnerdvel, em sua atual
conformagéo, ndo traz a descri¢do de qualquer tipo de ameacga
ou violéncia, ainda que presumida, mas apenas a presungao
de que o menor de 14 anos nao tem capacidade para consentir
com o ato sexual. Diante dessa previsao legal, a jurisprudéncia
majoritaria do STJ tem se orientado pela maxima protegdo da
crianca e do adolescente, de forma a considerar irrelevante
o eventual consentimento da vitima para a pratica do ato,
sua experiéncia sexual anterior ou mesmo a existéncia de
relacionamento amoroso com o agente, bastando para a
configuragao tipica que haja conjungdo carnal ou a pratica
de qualquer ato libidinoso com pessoa menor de 14 anos
- entendimento que restou materializado no enunciado
sumular 593, do STJ. No /eading case em que se ancorou tal
posicionamento, foi salientado que, em arrimo argumentativo,
o tipo penal do art. 217-A, do CP, nédo traz em sua elementar
a expressao “vulneravel, mas apenas, ao revés, delineia trés
situagdes - entre as quais, o critério etario - em que a vitima
poderd” se enquadrar em posi¢do de vulnerabilidade (REsp
1.480.881/PI). Nessa mesma toada segue o STF, para quem
a violagao do dito critério etario se traduz em presungéo de
violéncia em carater absoluto (RHC 97664 AgR/DF). No
entanto, como um imperativo da responsabilizagdo penal
subjetiva, o STJ, em recente julgado (AgRg no REsp 1.919.722/
SP), ponderou nao haver presungao absoluta de violéncia na
tipificagc@o do crime previsto pelo art. 217-A, do CP, porquanto
as particularidades do caso concreto reclamam por uma
andlise ndo apenas formal, como especialmente material,
sobretudo pelo prisma da efetiva vulneragéo do bem juridico.
Assim, nos denominados hard cases, o STJ admite a incidéncia
da teoria da derrotabilidade do enunciado normativo - a qual
trata da possibilidade de se afastar a aplicagdo de uma norma,
de forma excepcional e pontual, em hipéteses de relevancia do
caso concreto (HC 124.306/RJ) - para realizar o citado exame
de tipicidade material, sendo que o referido entendimento
tem reverberado no TJSP, possibilitando a remediagdo da
vitimizagcdo secunddria decorrente da quebra da entidade
familiar (hipétese mais comum de distinguising).

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