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EDITORIAL

O NECESSARIO SISTEMA DE
PRECEDENTES JUDICIAIS

Um melhor funcionamento do sistema de Justica Penal depende de diversos fatores e medidas. Ndo existe bala
de prata. Ndo hd uma Unica medida redentora capaz de resolver todos os problemas relativos a aplicagao técnica,
funcional e democratica do Direito Penal. Por sua prépria natureza, a melhoria da Justiga Penal € um assunto complexo.
Frente a isso, é fundamental ndo desperdicar nenhuma medida que sabidamente produz resultados positivos sobre o
sistema de Justi¢a Penal.

Uma dessas medidas de reconhecida eficacia é o fortalecimento do sistema de precedentes judiciais. Trata-se de
tema fundamental, com efeitos sobre todo o sistema de Justica Penal. Basta pensar nos inimeros Habeas Corpus
diarios ao Superior Tribunal de Justica para que se faga valer a jurisprudéncia relativa a substituicdo da pena de prisao
por servigos a comunidade em casos de trafico de entorpecentes e a progressdo de regime em crimes hediondos.
Nos dizeres de Danyelle Galvao, a estabilidade da jurisprudéncia é uma forma de “garantir tratamento igualitario
para situagdes idénticas, um minimo de previsibilidade em relagdo a atuagéo estatal e diminui¢cdo de contrastes de
entendimento sobre um mesmo tema, as vezes dentro de um mesmo tribunal” (GALVAQ, 2021, p. 21).

A existéncia de um sistema de precedentes judiciais ndo significa transformar a prestagdo jurisdicional em uma tarefa
mecanica, automética ou burocrética. E apenas o reconhecimento de que a norma juridica ndo é o texto escrito na
lei, mas o contelido normativo que efetivamente se extrai ao aplicd-lo. Se ha interpretagdes divergentes, na prética
existem diferentes normas juridicas regulando comportamentos semelhantes, o que contraria a fungdo afirmativa da
norma, viola o principio da igualdade de todos perante a lei e distorce o principio da legalidade penal.

Dessa forma, a inexisténcia de previsao legal especifica a respeito da estabilizagéo da jurisprudéncia ou da formagéo e
utilizagéo de precedentes judiciais no Processo Penal ndo deve ser ébice para sua implantagéo. Afinal, a Constituicdo
de 1988 consagra os principios da igualdade e da legalidade.

Além disso, o Cédigo de Processo Civil de 2015, com aplicagéo supletiva no Processo Penal, traz diversas disposi¢des
relativas a adogé@o de um sistema de precedentes, como meio de prover uma ordem juridica estavel e previsivel. E se
isso é uma exigéncia legal no Processo Civil, é ainda mais necesséario no &mbito penal. O principio do nullum crimen,
nulla poena sine praevia lege requer um sistema que garanta a estabilidade da jurisprudéncia, que é estabilidade e
previsibilidade do contelddo normativo efetivamente aplicado. A proibigdo da retroatividade penal também ilumina a
importancia da estabilidade da jurisprudéncia.

Se o Direito Penal deve ser a ultima ratio da protegao de bens juridicos fundamentais de uma sociedade, essa protegao
precisa estar revestida de um patamar de certeza. De outra forma, haveria ndo apenas arbitrio na punigdo, mas
também um enfraquecimento da prote¢do de bens fundamentais para a sociedade. Longe de ser um automatismo,
a previsibilidade das decisdes judiciais proporciona um aspecto especialmente importante quando se trata de agdes
com relevancia penal: as consequéncias de cada comportamento devem ser conhecidas. Ao mesmo tempo, a
igualdade de tratamento obtida com o uso de precedentes assegura outro ponto imprescindivel para um sistema
de justica: situacgdes fatico-juridicas semelhantes devem ter a mesma solucéo judicial. Esse tratamento equénime é
requisito para a confianga dos jurisdicionados no sistema de justica.

No entanto, se, no plano da reflexado e da ciéncia do Processo Penal, o sistema de precedentes dispde de incontestavel
prestigio e consolidado grau de adesao, é preciso reconhecer que 0 mesmo nédo ocorre em nossos tribunais. H& uma
alta frequéncia de decisdes colidentes nao apenas com a jurisprudéncia das Cortes superiores, mas com julgados do
préprio tribunal - &s vezes, da mesma turma. E um funcionamento rigorosamente disfuncional, que sobrecarrega os
tribunais superiores, multiplica o trabalho jurisdicional, retarda o final dos processos e contribui para minar a autoridade
do Judicidrio. Vale notar que hd uma enorme imprevisibilidade mesmo em relagéo as regras de competéncia.

Mais do que mera melhoria opcional, o sistema de Justica Penal terd um funcionamento em maior conformidade com a
Constituigdo se duas medidas forem implementadas: (i) rigorosa observancia dos precedentes das Cortes superiores
e (i) ndo aleatoriedade na aplicagao da lei penal, seja em qual instancia for. A convivéncia de diferentes interpreta¢des
da lei desrespeita garantias constitucionais, conferindo uma dimenséao de arbitrio ao resultado do Processo Penal.
Para que o sistema de precedentes seja operativo, é preciso também avancar noutro ponto, com previs@o expressa na
Constituigdo e na lei: a fundamentacéo das decisdes. A melhoria do sistema de Justica Penal € um assunto complexo,
mas os caminhos sdo conhecidos e ndo estdo interditados. E preciso trilha-los.

Nota
' Boletim Revista do Instituto Baiano de Direito Processual Penal, ano 4, n. 14, p. 21, maio 2021
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Resumo: Este texto faz uma andlise critica dos conceitos de “verdade”
alicercados em Tarski e presentes nas epistemologias de Taruffo, Ferrer
Beltran e Ferrajoli. Parte de uma perspectiva decolonial, com base em
Quijano, Mignolo e Dussel, para propor uma epistemologia “transmoderna’
libertadora que, desde a “margem’, pretende integrar a tradi¢ao “periférica’ de
Direito Processual Penal com o melhor da modernidade e da pds-modernidade.
Palavras-chave: Verdade - Decolonialidade - Moderidade - Transmodernidade
- Processo Penal.

1. Confrontando a abstracdo racionalista moderna no Processo
Penal

Na primeira parte deste artigo, indicamos que a perspectiva
racionalizadora da colonialidade ainda carrega um enorme poder
de sedugdo no campo processual e preparamos o terreno para
confrontar as teorias contemporéneas alicergadas na razao abstrata
moderna, 0 que exige uma desconstrucdo de seus fundamentos.
A "razdo" europeia foi fundada no “espirito geométrico’, ou seja,
na percepgdo de que a realidade poderia ser compreendida e
dominada com base na matemética (BAUMER, 1977, p. 68). Ela
veio a se tornar a mais relevante tradicdo do pensamento ocidental
com a filosofia da consciéncia, cujo pardmetro igualmente era a
matemética, percebida por Descartes como a “rainha das ciéncias”
(GAUER, 2004).

Na atual quadra histérica dos estudos processuais, essa matriz de
conhecimento é visivel em uma série de intelectuais, com especial
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Abstract: This text makes a critical analysis of the concepts of “truth”
based on Tarski and present in epistemologies of Taruffo, Ferrer Beltran and
Ferrajoli. The analysis is grounded in a decolonial perspective, which dialogues
with Quijano, Mignolo and Dussel, to propose a liberating “transmodern”
epistemology that from the margins, aims to integrate the “peripheral” tradition
of criminal procedural law with the best of modernity and postmodernity.
Keywords: Truth - Decoloniality - Modernity - Transmodernity - Criminal
Procedure.

destaque para Michelle Taruffo, Jordi Ferrer Beltrdn e Luigi
Ferrajoli, que sdo recebidos e reproduzidos de forma acritica por
uma parcela significativa da literatura processual nacional.

Ainda que possam existir diferengas entre esses autores, todos
assumem um postulado comum: o conceito de verdade formulado
por Alfred Tarski, um intelectual polonés, conhecido por seus
trabalhos no campo da légica e da matematica. Em sua teoria, é
encontrada de forma inequivoca o que referimos como abstragao
racionalista. Seu conceito de verdade é um empreendimento l6gico
(matematico), que pretende dialogar com a teoria do conhecimento,
mas o proprio autor o reconhecia como pertencente a filosofia das
ciéncias exatas (MANCOSU, 2008).

Pelo menos dois textos de Tarski merecem mencgao, pois neles pode
ser encontrada a sua discussao sobre verdade. No primeiro deles
(TARSKI, 2007a), o conceito de verdade nas linguagens comuns
(ou coloquiais) é tratado pelo autor de modo muito breve, como
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uma introdugdo ao problema que realmente o interessa, que é o
da verdade nas linguagens formalizadas. Linguagens formalizadas
sdo aquelas desenvolvidas para um propdsito especifico, como
linguagens de programagdo, da matematica e da quimica, que
se diferenciam de linguagens comuns, cujo desenvolvimento foi
histérico e cultural.

Em sua exposigdo inicial pode ser encontrada a férmula légica "x é
um enunciado verdadeiro se e somente se p” - desse modo, “estd
nevando” é um enunciado verdadeiro se e somente se estd nevando
(TARSKI, 2007a). Essa férmula parece evocar o conceito classico
de verdade como correspondéncia de Aristételes. Mas o préprio
Tarski ndo se limita a ela no texto e passa a discutir outras questdes,
que ndo envolvem a “correspondéncia” entre um enunciado e o
mundo, e sim a coeréncia interna de um enunciado, motivo pelo qual
o préprio caréter aberto da linguagem comum seria um problema
em contraste com as linguagens formalizadas.

Em um texto posterior (2007b), o autor retorna ao tema de forma
mais detida. Nessa oportunidade ele abertamente se propde a
reinterpretar a correspondéncia aristotélica, ou seja, a aperfeigoar
a formulagdo "Dizer do que é que ndo é, ou do que ndo é que §,
é falso, enquanto dizer do que é que &, ou do que ndo é que néo
é, é verdadeiro” Sua (re)formulagdo é muito diferente da original
e extraordinariamente conhecida: o enunciado a “neve é branca”
é verdadeiro se e somente se a neve é branca. A existéncia de
aspas no lado esquerdo da equivaléncia indica que ali se encontra
o "nome"” do enunciado, enquanto do outro lado, estd o préprio
enunciado. Esse procedimento é conhecido como Esquema T (do
inglés, truth). Para Tarski, essa é uma definicdo muito mais sucinta
e elegante, que pode ser aceita independentemente de qualquer
atitude epistemoldgica, pois a concepgdo semantica de verdade
seria "neutra” com relacdo a atitudes realistas ingénuas, realistas
criticas ou idealistas, empiristas ou metafisicas que possamos ter
tido (TARSKI, 2007b, p.190). A proposta € ambiciosa, por mais simples
que aparente ser. Ela pretende aperfeigoar a definigdo aristotélica de
correspondéncia e, para além disso, almeja universalidade.

Mas serd essa realmente uma teoria de “correspondéncia’; como
muitos diriam? Parece-nos que Tarski tinha uma concepgdo de
verdade como correspondéncia em mente, mas que a definicdo que
ele construiu ndo é de verdade como correspondéncia, segundo
critérios pelos quais a “"verdade” de um enunciado dependeria de
como o mundo é. O esquema T de Tarski ndo oferece nenhuma
explicacdo sobre a conexao/adequagdo enunciado-mundo, ou seja,
entre um enunciado e a realidade externa, visivel e tangivel. Dito de
outro modo, aformulagdo "o enunciado a “neve é branca” é verdadeiro
se e somente se a neve é branca" resulta em um conceito abstrato
e autorreferente, pois ndo oferece nenhum critério para contrastar o
enunciado com o mundo e concluir se ele é "verdadeiro” ou “falso’,
0 que é exigido pela ideia de correspondéncia. Fica a impresséo de
que o modelo de Tarski ndo é propriamente o de verdade como
correspondéncia - o que ele de fato desenvolve e apresenta séo
as condi¢des em que um dado enunciado pode ser considerado
verdadeiro, de modo interno ao préprio enunciado: o Esquema T
utiliza o préprio enunciado para determinar se um enunciado é
verdadeiro. Se a apreciagdo de sua teoria que arriscamos estéd
correta (e ha farta literatura que Ihe da suporte), na “seméntica” de
Tarski a representagdo narrativa da realidade (textual, oral ou visual)
ndo estd em questdo - basta que exista coeréncia Idgica interna
ao enunciado para que ele seja considerado verdadeiro. Como
parece ébvio, esse conceito abstrato, desvinculado da realidade e

desprovido de critérios de verificabilidade pode satisfazer a légica
formal, mas ndo retrata a fenomenologia da prova no Processo
- Penal ou Civil. A rigor, tudo indica que ele é completamente
inadequado para esse propédsito. E para infinitos outros também,
como ilustraremos a seguir.

A proposta de Tarski foi objeto de enormes controvérsias. Para
alguns positivistas ldgicos que participaram do First International
Congress on the Unity of Science, realizado em Paris em 1935, ela
pareceu reavivar a nogdo de verdade como correspondéncia entre a
linguagem e a realidade. Mas houve quem pensasse de modo muito
diferente na época, como Otto Neurath, que se preocupava com a
possibilidade de que o formalismo légico seduzisse as pessoas em
diregdo a posigdes metafisicas, ou seja, abstratas cortinas formais
atraentes para individuos de mente légica. Neurath acreditava que
o conceito semantico de verdade ndo poderia ser conciliado com
um ponto de vista estritamente empirista e antimetafisico, ou seja,
contrdrio a proposi¢des cientificas nédo verificdveis (MANCOSU,
2008, p. 196-197). Em correspondéncia com Tarski, Neurath apontou
que as restricdes que o autor tentou impor ao seu conceito de
verdade néo seriam observadas e que as suas formulagdes seriam
usadas para todos os tipos de especulagdes metafisicas. Neurath
temia um uso metafisico da teoria de Tarski, devido a uma extensao
inadequada de seu campo de validade (das linguagens formalizadas
as comuns), como também se opds ao uso de Tarski da nogéo de
“verdade" (MANCOSU, 2008, p. 198).

H& pelo menos outra critica relevante sobre a teoria de Tarski que
deve ser considerada. Hilary Putnam refutou veementemente
a assertiva de Tarski de que sua teoria era uma teoria de
correspondéncia. Ele usa um exemplo extraido de Lewis Caroll para
ilustrar seu ponto de vista: “O Snark era um Boojum” é verdadeiro
se e somente se o Snark era um Boojum. E prossegue: “Mas o que
isso nos diz? Se isso nos diz alguma coisa (e um caso forte pode ser
feito para a visao de que nao nos diz nada), o que faz é transmitir as
informagdes de que as frases a esquerda e a direita do 'se e somente
se' sdo de alguma forma equivalentes: que, por exemplo, quem
aceita o Ultimo estd comprometido a aceitar o primeiro. Isso pode
ser um fato importante, se for um fato, sobre o uso de ‘verdadeiro;
mas dificilmente é o tipo de fato que o tedrico da correspondéncia
pensou que estava apontando” (PUTNAM, 1975 p. 71). Para o autor,
como uma explicagéo filoséfica da verdade, a teoria de Tarski falha
tanto quanto é possivel que uma teoria falhe (PUTNAM, 1985, p. 64).

As criticas de Neurath e Putnam ndo sdo pds-modernas,
psicanaliticas, decoloniais, situadas na tradigdo da hermenéutica
filoséfica ou pensadas segundo critérios da virada linguistica (elas
seriam muito mais devastadoras). S&o criticas niveladas por um
interlocutor contemporéneo de Tarski ou com base em ambigdes
anunciadas e ndo satisfeitas na prdpria teoria, em contraste com
a teoria “cléssica” que ela pretende resgatar. Portanto, se uma
“teoria da correspondéncia” deve ser adotada no processo (o
que ndo nos parece adequado), a escolha de Tarski como matriz
parece, no minimo, questionavel. Para Putnam, teria sido melhor
se Tarski tivesse se restringido a construir “definicdes de verdade”
em linguagens formalizadas e néo tivesse feito nenhuma afirmagao
filosdfica, posicao semelhante a de Neurath (PUTNAM, 1975, p. 72).

Afinal, a "teoria” de Tarski é uma teoria de verdade como
correspondéncia? Ela reabilita a ideia de que a verdade envolve
relagdes entre a linguagem e o mundo? A definicdo seméantica da
verdade de Tarski é realmente uma reinterpretagdo moderna da
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teoria cldssica da verdade como correspondéncia de Aristételes?
Para Tarski, sim. Ele afirma que essa é uma formalizagdo do
conceito de verdade como correspondéncia. E h& processualistas
que sucumbiram aos efeitos de sedugéo utilizados pelo autor. Ele é
adotado, sem qualquer espécie de problematizagdo ou contraste de
fundo epistemoldgico, por Ferrajoli, Ferrer Beltran e Taruffo.

Dentre os trés, Ferrajoli é o Unico autor que consegue avancgar e
de fato faz uma discusséo sobre a verdade no processo, ainda que
insuficiente. Em Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal (2002),
ele utiliza a férmula de Tarski para propor um conceito de verdade
correspondente relativa, que ainda € abstrato e sequestravel pela
pulsdo punitiva. Mas ao menos ele pensa no Processo Penal de modo
especifico e percebe a questdo da verdade histérica. Tal aspecto foi
tratado por Khaled Jr. (2022), que explora a questdo do lugar da
verdade levantada por Rui Cunha
Martins (2010) e, a partir de uma
nova estratégia, demonstra que um
conceito de verdade correspon-
dente relativa baseado em Tarski
ndo é suficiente para a fenomeno-
logia processual penal, o que o leva
a propor um regime de verdade es-
pecifico, comprometido com a con-
tengdo do poder punitivo.

J& em Simplemente la verdad, Taru-
ffo argumenta que ndo é possivel
abordar o problema insoltvel que
representa definir a verdade, mas
que: “conforme a teoria filoséfica e
epistemoldgica amplamente preva-
lecente, cabe assumir como valido
o critério proposto por Tarski, se-
gundo o qual o enunciado ‘a neve
é branca’ é verdadeiro se e somen-
te se a neve é branca” (TARUFFO,
2010, p. 98). Nesse sentido, para um exemplo da: “necesséaria adogao
de um conceito de verdade como correspondéncia no processo”
Taruffo (2010, p. 95) remete o leitor a Prueba y Verdad en el Derecho,
de Jordi Ferrer Beltran (2005).

Na referida obra, definida como de “filosofia do direito’, Ferrer
Beltran adverte que ndo fard nenhuma discusséo sobre a nogao de
verdade. O autor diz que simplesmente esté pressuposta a assungao
de uma teoria da verdade como correspondéncia com base
em Tarski, sendo o livro dedicado a anélise entre essa nogéo de
verdade e a prova. Em nota de rodapé, Ferrer Beltran destaca que
os distintos problemas e teorias relativos a verdade exigiriam um
estudo de maior folego, além de que a bibliografia seria gigantesca,
de modo que se limita a indicar um Unico livro sobre o tema (2005,
p. 18). Por fim, apds acusagdes de “irracionalidade” desferidas contra
outras teorias, é utilizada a formulagdo de Tarski, com a seguinte
conotagao: "a neve é branca” é verdadeiro se, e somente se, a neve
é branca, o que para Ferrer Beltran, significa “caso se produza
uma correspondéncia entre o que diz o enunciado e os fatos do
mundo” (2005, p. 73). No entanto, como ja referido, é amplamente
questionédvel se a correspondéncia de fato estd contemplada no
escopo da teoria de Tarski. O tema é desenvolvido em menos de
um paréagrafo.

Em defesa de Ferrer Beltran, é preciso reconhecer que no curso

"[..] O GARANTISMO E UMA
TEORIA DE JUSTIFICACAO
DO PODER PUNITIVO
REPLETA DE ARTEFATOS
DA COLONIALIDADE. ELE
FOI PENSADO PARA UMA
REALIDADE MUITO DISTINTA
DA MARGINAL, MOTIVO
PELO QUAL SOMENTE
PODE SER ACOLHIDO
PARCIALMENTE E COM
MUITOS CUIDADOS [..]"

de sua trilogia, ele procura propor critérios por meio dos quais a
correspondéncia poderia se dar (e ser verificadvel intersubjetivamente)
no sentido de que “estd provado que p” significaria que "ha
suficientes elementos de juizo a favor de p” e, portanto, a coeréncia
interna do enunciado nao é suficiente para que ele seja considerado
"verdadeiro”: o enunciado deve ser contrastado com uma realidade
externa a ele. Por outro lado, para uma teoria que reivindica e até
se apropria da designagdo “epistemologia’ isso certamente é
insuficiente (KHALED JR., 2022).

N&o ha como escapar de uma concluséo quanto ao esforgo dos trés
autores referidos: o conceito de verdade de Tarski é simplesmente
reproduzido de forma acritica sem que um esforgo epistemolégico
significativo seja feito para adapté-lo ao processo (e especialmente
ao Processo Penal, apesar de ainda haver autores que pensam na
perspectiva - a nosso ver inade-
quada e tantas vezes denunciada -
da teoria geral do processo). Tarski
tentou propor um aperfeigoamento
do conceito de correspondéncia e
produziu um conceito que aparen-
temente nao corresponde a essa
proposta. Ferrajoli, Taruffo e Fer-
rer Beltran incorporaram o concei-
to de Tarski aos seus sistemas de
pensamento acreditando que nele
teriam encontrado um conceito de
correspondéncia adequado para a
fenomenologia do processo. Quais
séo os resultados?

No caso de Ferrajoli, insuficientes.
Mas em Taruffo e Ferrer Beltran,
encontramos algo muito preocu-
pante. O conceito de Tarski vem a
assumir condigdo de centralidade
em uma concepgdo de processo e
prova centralizada na busca, demonstracgéo e averiguacgéo da verda-
de, apesar de seu duvidoso conteldo. E aqui nos deparamos com
outra faceta da questdo. Em quais premissas politico-criminais e
concepgdes de Direito Penal e Processual Penal estéo alicergcadas
as construgdes de Ferrajoli, Taruffo e Ferrer Beltran?

Sob esse aspecto, novamente Ferrajoli se diferencia dos demais.
Embora permanega preso as amarras da correspondéncia (2002, p.
54) e algumas vezes utilize a expressao "busca da verdade’, ele ndo
admite nenhuma espécie de participagéo do juiz nela, pois considera
que isso é tipico do processo inquisitério. No entanto, apesar de
importantes salvaguardas, o garantismo é uma teoria de justificagéo
do poder punitivo repleta de artefatos da colonialidade. Ele foi
pensado para uma realidade muito distinta da marginal, motivo
pelo qual somente pode ser acolhido parcialmente e com muitos
cuidados, pois é sequestravel pelos piores discursos autoritaristas
(e interpretagdes punitivistas distorcidas, como é o caso do
“"garantismo integral” refutado pelo préprio Ferrajoli e despido de
qualquer fundamento de matriz "garantista”).

J& sobre Taruffo e Ferrer Beltran, uma andlise um pouco mais
detida é necessdria. Taruffo considera que a busca da verdade é
um elemento essencial da imparcialidade do juiz e corresponde
a uma exigéncia de carater epistemoldgico, na linha do esquema
sujeito-objeto moderno, uma vez que: a) as partes nao teriam
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interesse na verdade (2010, p. 202); e b) o enfrentamento dialético
entre elas ndo consistiria em um bom método para o descobrimento
da verdade, que é o propdsito do processo (2010, p. 195). O autor
considera que é importante atribuir ao juiz poderes instrutérios
em busca de provas ndo inseridas pelas partes, com a evidente
finalidade de que a verdade possa ser determinada, tendéncia
prevalecente nas legislagdes contemporaneas (2010, p. 197). Taruffo
esclarece (ou melhor, tenta, pois isso ndo é vidvel) que nao se trata
de fazer do juiz um inquisidor, com atuagao lesiva aos direitos e
garantias que correspondem as partes, mas de poderes acessorios
e complementares, que consistiiam em verificar se todos os
elementos probatérios foram aportados pelas partes e, se ndo o
foram, o juiz deve assumir um papel ativo (2010, p. 199). O autor refuta
qualquer preocupagdo em termos de comprometimento do juiz com
o material probatério por ele produzido no &mbito de sua atuagéo de
oficio (2010, p. 200). Para Taruffo,
ndo cabe discutir os poderes
de instrugdo do juiz, mas sim
submeté-los a controles efetivos;
0 que importa é que as partes
estejam em condigdo de controlar
a relevancia e a admissibilidade
das provas trazidas de oficio pelo
juiz e que estejam em condig¢des
de aportar provas contrérias; ele
considera que o correto é garantir a
vigéncia integral do contraditério e
ndo anular os poderes instrutérios
do juiz (2010, p. 201-202).

Evidentemente, essa perspectiva
viola o que ha de mais essencial
e bésico no sistema acusatério:
a proibicdo de interferéncia do
juiz na gestao da prova, imposta
pelo principio dispositivo (COUTINHO, 2001) para criar condigdes
de possibilidade de termos um “juiz imparcial” (principio supremo
do processo, como define Werner Goldschmidt). Taruffo, neste
ponto, incide no que hd de mais grave no pensamento colonizador
do Processo Civil em relagdo ao Processo Penal, desconsiderando
ndo apenas as categorias juridicas proprias e seus fundamentos,
mas a histdria e o preco cobrado pelo sistema inquisitério (gestao/
iniciativa probatéria nas maos do juiz, violando ainda o elementar ne
procedat iudex ex officio que marca a jurisdigdo).

E quanto a Ferrer Beltran? Além de seguir na errénea perspectiva
de Taruffo (desconsiderar a especificidade do Processo Penal),
o autor elege a fungdo de busca/averiguacdo da verdade como
pilar de todo o sistema juridico e avalia eventuais conflitos entre
esse "objetivo primordial do Direito” e outros objetivos que
com ele possam conflitar. Conclui que o valor ou finalidade de
averiguagao da verdade ndo tem estruturalmente a mesma posigdo
que os demais propdsitos. Afirma que o objetivo do processo € a
averiguagao da verdade e ndo poderia ser de outra maneira para que
o Direito funcione como um mecanismo de motivagdo de conduta.
Somente se as consequéncias juridicas previstas pelo Direito para
determinadas acdes forem aplicadas, os cidadaos terdo motivos
para atuar conforme prescreve o Direito e ele poderd cumprir
sua fungdo como mecanismo de resolugao de conflitos (FERRER
BELTRAN, 2007, p. 82).

'O COLONIALISMO PODE
TER SIDO ENCERRADO,
MAS A COLONIALIDADE
PERMANECE
ENRAIZADA. POR MEIO
DA COLONIALIDADE
PERSISTE UMA CONQUISTA
DO IMAGINARIO DOS
DOMINADOS [..]"

N&o se equivoca quem intui o que isso poderia representar para
o Processo Penal. Ferrer Beltran o diz explicitamente: o processo
somente poderd influir na conduta de homens e mulheres para que
ndo matem se, efetivamente, cumprir a fungdo de averiguar quem
matou e impor a sangéo prevista pelo Direito (2007, p. 30). Em outro
trecho, Ferrer Beltran sustenta que a maior exigéncia probatdria
no Processo Penal deve ser repensada, pois nas Ultimas décadas,
o recurso ao Direito Penal como forma de governar a sociedade se
superdimensionou, deixando de ser um instrumento de ultima ratio,
enquanto simultaneamente foram ampliados os tipos de sangao
penal usados para motivar condutas (2007, p. 140).

Tais trechos evidenciam a estrutura politica subjacente (ndo
epistemoldgica) ao pensamento de Taruffo e Ferrer Beltran
no que tange ao Direito Penal e Processual Penal. Ela pode ser
sintetizada conjuntamente nos seguintes termos: o Processo Penal
€ um instrumento de averiguagéo
da verdade no qual o juiz deve ter
poderes de instrugdo para buscar
a verdade e impor sangdes a quem
violou as normas estabelecidas
pelo Direito, com o propésito de
motivar a conduta da coletividade
como um todo, por meio de penas
exemplares. Leitores de Bentham,
que é utilizado como argumento
de autoridade em indmeros
trechos, Taruffo e Ferrer Beltran
reproduzem as grandes narrativas
modernas de justificacdo da pena
(CARVALHO, 2022), com destaque
para a prevencdo geral negativa,
que configura a crenga metafisica
e empiricamente ndo comprovavel
(abstrata) de que o Direito Penal
pode “proteger bens juridicos” por meio da ameaga e imposi¢éo
de castigos (ZAFFARONI et al, 2003). Sob esse aspecto, estamos
as voltas aqui com outra parcela do lado sombrio da modernidade
(MIGNOLO, 2011). Nao coincidentemente, € a mesma razao
abstrata que pode ser encontrada nas teorias de escolha racional
contemporéneas, que renunciam a qualquer pretensdo de critica
das mazelas e injusticas do sistema penal.

Desse modo, podemos concluir que a proposta de Taruffo e Ferrer
Beltran é epistemologicamente fragil e politico-criminalmente mal
direcionada. Alicergada em um conceito Idgico desenvolvido para
linguagens formalizadas e orientada para a motivagdo de condutas
por meio da imposigdo de castigos, ela certamente nao foi pensada
segundo critérios de reducéo de danos, que sdo o postulado do qual
se deve partir na margem, onde prospera um sistema penal predador
de Direitos Humanos municiado por persistentes inquisitorialismos.

2. Trilhando o caminho decolonial no Processo Penal

O colonialismo pode ter sido encerrado, mas a colonialidade
permanece enraizada. Por meio da colonialidade persiste uma
conquista do imaginério dos dominados, produto de uma represséo
dos modos de conhecer e de produzir conhecimentos e perspectivas
(QUIJANO, 1992, p. 13). Portanto, como escreveu Quijano (1992, p.
19), precisamos libertar o conhecimento, a reflexdo e a comunicagao
da racionalidade/modernidade europeia. Mas para sermos claros, o
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caminho ndo consiste na simples e sistematica negagao de todas as
suas categorias, e sim em uma decolonizagdo epistemoldgica que
preservard as conquistas democraticas da modernidade (e da pds-
modernidade), mas com base em racionalidades que sao diferentes,
outras, mas nao por isso irracionais. Como escreveu Ricardo Timm
de Souza: “A acusagdo de irracionalidade é uma das retdricas
preferidas de modelos de racionalidade hegemonicos para tentar
desqualificar outras racionalidades, ou mesmo outras possibilidades
da racionalidade” (2004, p. 165).

A razdo abstrata violenta pode ser contestada de muitas formas.
Hermenéutica filoséfica, pds-modernidade, psicanélise, feminismo(s)
e muitas outras correntes filoséficas e intelectuais j& o fizeram.
Todas essas tradigdes criticas sdo retratadas grosseiramente como
“irracionais” de forma genérica por Taruffo (2010, p. 89-98), que
arremata a narrativa com Tarski, afirmando que teriamos chegado &
"pds-pds-modernidade’; o que representaria o “retorno da verdade”

Sob essa perspectiva, destacamos que uma nova aproximagao
é necessdria. A pdés-modernidade é uma critica importante, mas
ainda é uma critica "interna” da modernidade. A opgao decolonial
(MIGNOLO, 2011) permite outro nivel de critica, uma critica "externa’,
global, ndo provinciana. Na linha de Dussel, nossa cultura ndo é
“moderna” e, portanto, ndo pode ser “pds-moderna” e, menos ainda
como propés Taruffo, “pds-pds-moderna’ Ela é atualmente irradiada
por dindmicas pré-modernas (anteriores e/ou nao pertencentes a
modernidade), contudo contempordneas a modernidade e logo
serd transmoderna: algo diferente a partir de suas préprias raizes.
Nesse sentido, o conceito de “transmoderno” indica essa radical
novidade: a partir de outro lugar, sdo construidas respostas e
solugdes impossiveis para a modernidade, com base na nossa
prépria experiéncia histdrica e tradigao cultural, mas assumindo os
momentos positivos da modernidade (e da pés-modernidade), de
modo reativo a modernidade. A opgdo decolonial nos coloca entre
duas culturas (a nossa e a moderna) e empodera o pensamento
critico, conectado com os problemas especificos da realidade
periférica (DUSSEL, 2016). Nas palavras de Dussel:

Um projeto desta envergadura requer tenacidade, tempo, inteligéncia,
investigacdo, solidariedade. Trata-se de um longo periodo de
amadurecimento de uma nova resposta da resisténcia cultural,
e nao apenas de coabitagdo com outras elites de outras culturas,
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Resumo: Neste texto abordamos as investidas de movimentos politico-
criminais conservadores e religiosos contra o direito ao aborto legal em casos
de gravidez resultante de estupro, durante o periodo da ditadura civil-militar. Na
sequéncia, demonstramos que 0s argumentos continuam vigentes e podem ser
encontrados em projetos de lei da atualidade.
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1. Introdugao

Na semana em que escrevemos este texto veio a publico, pelo
trabalho das jornalistas Bruna de Lara, Paula Guimaraes e Tatiana
Dias, do The Intercept Brasil, as cenas de tortura psicoldgica
praticada por uma juiza de comarca do Estado de Santa Catarina
contra uma menina de 11 anos, que engravidou em razdo de
estupro. O caso foi amplamente noticiado e constitui um exemplo
com requintes de perversidade daquilo que a Criminologia critica e
feminista e a vitimologia tém chamado de revitimizagéao.

Diante do ocorrido, voltou ao debate publico a impunibilidade
do aborto praticado por médico no caso de gravidez resultante
de estupro, como previsto no art. 128, Il, do atual Cédigo Penal.
Corretamente, todas e todos estdo a dizer que, desde 1940, o
aborto nesse tipo de caso é permitido pelo ordenamento juridico-
penal brasileiro.
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Abstract: In this paper we approach the attacks of conservative and
religious criminal policy movements against the right to legal abortion in
cases of pregnancy resulting from rape, during the period of the civil military.
Next, we demonstrate that the arguments remains in force and can be found
in current bills.

Keywords: Abortion - Rape - Pregnancy - Criminal Law.

Analisando mais de perto a histéria da legislagao penal brasileira
notamos que a norma acima referida acabou por resistir a
importantes  investidas de movimentos politico-criminais
conservadores e religiosos - ideologia subjacente ao ato da
juiza catarinense -, sobretudo no periodo da ditadura civil-militar
iniciada em 1964, mas reeditadas contemporaneamente. E o que
apontaremos neste texto.

2. O direito ao aborto em caso de gravidez resultante de estupro
no Cédigo Penal de 1969

Nélson Hungria, ndo obstante as concepgbes francamente
machistas que informam sua dogméatica-penal', era favordvel
a licitude do que chamava "aborto de estuprada” ou "aborto
sentimental” Segundo argumentava o “principe dos penalistas’,
principal empreendedor da legislagdo penal brasileira do século
XX, "nada justifica que se obrigue a mulher estuprada a aceitar
uma maternidade odiosa, que dé vida a um ser que |Ihe recordara
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perpetuamente o horrivel episédio da violéncia sofrida” (HUNGRIA;
FRAGOSO, 1979, p. 312). Quanto a prova do estupro, apta a justificar
a interrupgdo da gravidez, Hungria pontuava que, “para evitar
abusos, o médico sé deve agir mediante prova contundente do
alegado estupro, salvo se o fato é notdrio ou se ja existe sentenca
condenatdria do estuprador” (HUNGRIA; FRAGOSO, 1979, p. 313).
De modo que, no Cédigo Penal de 1940, a permissao para o aborto
em caso de gravidez resultante de estupro restou positivada,
exigindo-se, para tanto, “prova contundente” do delito.

Em 1962, como ocorrera em 1940, Nélson Hungria foi convidado
para elaborar novo Cédigo Penal, juntamente de Roberto Lyra e
Hélio Tornaghi, que organizariam uma Lei de Execugao Penal e um
novo Cddigo de Processo Penal, respectivamente. Apds o golpe de
1964, Lyra e Tornaghi demitiram-
se da tarefa, ficando a comisséo
para elaboragdo do novo Cédigo
Penal composta por Hungria,
Anibal Bruno e Heleno Fragoso.
N&o ingressaremos nos meandros
deste processo legislativo que
resultou no natimorto Cddigo
Penal de 1969.2

O que nos importa mostrar,
sobretudo porque esta é uma
histéria pouco conhecida e
comentada, é que no Cdédigo
Penal de 1969 e em legislagbes
que o alteraram, na década de
1970, o aborto em caso de gravidez
resultante de estupro foi dificultado
e, inclusive, proibido.

O anteprojeto Hungria, apresen-
tado em 1963, mantinha a per-
missdo do aborto em caso de
estupro, hipdtese de exclusdo do
crime que desde o Cddigo Penal
de 1940 sempre foi alvo de criticas
de parcela da doutrina. Entretanto,
nestes casos exigia, para a com-
provagao do estupro, precedente decisao judicial reconhecendo a
existéncia do crime. Esta previsdo do anteprojeto foi severamente
criticada por Heleno Fragoso:

Tal disposicdo é absolutamente injustificdvel. Como se sabe, sé
é possivel realizar o aborto [sic] com certa seguranga, ao inicio
da gravidez. Se, no Brasil, alguém devesse esperar por sentenga
condenatdria em processo penal para a préatica de abérto resultante
de estupro, poderia estar certo que em vez de abdrto veria
nascimento. E se assim ndo fésse estaria diante da perigosissima
intervengdo que constitui o abdrto apds o terceiro més. O
legislador penal seria insincero se oferecesse uma permissdo de
que ninguém poderia valer-se e estimularia, com isso, o caminho
mais facil do aborto criminoso. Seria melhor suprimir, de uma vez,
0 aborto sentimental (FRAGOSO, 1964, p. 94).

Nas atas dos trabalhos da Comissdo Revisora ndo constaram os
debates sobre este tema (MAYORA, 2016, p. 360). Parece, no entanto,
que a posicéo de Heleno Fragoso foi ouvida e contemplada, pois na

"..NO CODICO
PENAL DE 1969 E EM
LEGISLACOES
QUE O ALTERARAM, NA
DECADA DE
1970, © ABORTO EM
CASO DE GRAVIDEZ
RESULTANTE DE
ESTUPRO FOI
DIFICULTADO
E, INCLUSIVE,
PROIBIDO."

redagao final do Codigo Penal de 1969, a exigéncia para a realizagéo
do aborto licito, nos casos de gravidez resultante de estupro, passou
a ser apenas a comprovagao do crime, sem mengao a necessidade
de decisdo judicial. O que se colocava aqui era a tradicional
desconfianga quanto a honestidade da mulher. Imaginava-se que
ela poderia estar mentindo quanto ao estupro, apenas para poder
realizar o aborto de maneira licita. Anibal Bruno argumentava que
esta espécie de aborto gerava dificuldades de natureza processual,
pois seria dificil constituir a prova do pressuposto fundamental do
aborto, “de que, por exemplo, a gestagao néo tivesse decorrido de
relagdes ilicitas, mas consentidas, alegando-se estupro sé para
justificar a morte do feto" (1967, p. 174). Na Exposi¢do de Motivos
do Cddigo Penal de 1969, subscrita pelo Ministro da Justica, Gama
e Silva e, ao que tudo indica, elaborada por Heleno Fragoso,
constou apenas a explicagdo de
que “cuidados especiais foram
tomados para a verificacdo da
honestidade  das  alegacdes”
(PIERANGELI, 2001, p. 592).

A permissao do eufemisticamente
chamado ‘“aborto sentimental”,
constante no anteprojeto Hungria
e no Cddigo Penal de 1940, estava
longe de ser ponto pacifico na
literatura penal. O préprio Anibal
Bruno, membro da Comissdo
Revisora, era contrédrio a causa de
exclusdo do crime:

Tem se procurado legitimar essa causa
de exclusdo do ilicito no abérto pela
aversdo que se pode desenvolver na
gestante ao fruto da violéncia, gerado
sem amor, e que se tornard a imagem
viva da ofensa e humilhacgéo de que foi
vitima; pela situagao aflitiva criada por
aquéle permanente testemunho de sua
desonra. Mas, por mais respeitéveis
gue sejam ésses sentimentos, tomar a
situagao como justificativa da morte do
ser que se gerou é uma conclusdo de
fundo demasiadamente individualista, que contrasta com a ideia
do Direito e a decidida protegao que éle concede a vida do homem
e aos interésses humanos e sociais que se relacionam com ela e
demasiadamente importantes para serem sacrificados por razbes
de ordem pessoal, que, por mais legitimas que possam parecer nao
tém mérito bastante para se contrapor ao motivo de preservagao
da vida de um ser humano (BRUNO, 1967, p. 174).

José Frederico Marques, da mesma forma, posicionava-se
contrariamente a permissao:

Concordamos plenamente com a critica irrespondivel de Leonidio
Ribeiro a adogdo, pelo estatuto penal vigente, de tal espécie de
aborto licito. Ndo nos parece que se possa transigir, desse modo,
com respeito a vida do infans conceptu, para submeté-la a tao
brutal sacrificio. A “inviolabilidade da vida humana desde o seu
alvorecer (como falava CARVALHO MOURAO), sofre, aqui, violento
atentado. Consoante magistral ligdo de ALCANTARA MACHADO,
"todas as maternidades sdo sagradas, todas as vidas sdo inviolaveis,
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pelo que incompreensivel é que o produto do amplexo de dois
desconhecidos ou de dois adulteros seja forgosamente inferior ao
que desabrocha de uma unido abengoada por Deus ou sancionada
pelo Estado” E AFRANIO PEIXOTO, em pagina inexcedivel, assim
se exprime: “E santo o 6dio da mulher forgada ao bruto que a violou.
Concluir dai que este édio se estenda a criatura que sobreveio a
essa violéncia, é dar largas ao amor-préprio ciumento do homem,
completamente alheio a psicologia feminina. Um filho é sempre um
coragdo de mée que passa para um novo corpo (MARQUES, 1961,
p. 178).

Quanto a esta questdo, portanto, Nélson Hungria ndo
compartilhava das posi¢des de outros notdveis do Direito Penal e
da Criminologia, tais como Afranio Peixoto, Alcantara Machado,
José Frederico Marques e Anibal Bruno, embora na primeira
versdo do anteprojeto, de 1963, tenha transigido em dificultar -
quica inviabilizar - a realizagéo do aborto, diante da exigéncia de
decisédo judicial reconhecendo a existéncia do crime.

Outroempreendedor moral que defendia comardor a criminalizagdo
do aborto em caso de gravidez resultante de estupro era o médico
e criminologista Leonidio Ribeiro. Em artigo publicado na Revista
Brasileira de Criminologia e Direito Penal, n. 7, de outubro de
1964, o autor renovava sua “recusa em aprovar os anteprojetos de
Cédigo Penal e do Cédigo de Etica que admitem, sem penalidades,
a prética de aborto, pelo médico, em caso de estupro” (RIBEIRO,
1964, fp. 81). Seus argumentos eram basicamente os mesmos das
passagens recém-transcritas, de Anibal Bruno e José Frederico
Marques. Para tais autores, "razdes de ordem pessoal”, tais como
o fato de a mulher ter de suportar uma gravidez resultante de
estupro, ndo podem justificar o “sacrificio de uma vida humana'’
A mulher que tomasse tal opgéo estaria sendo "demasiadamente
individualista”

3. A abolicdo do direito ao aborto em caso de gravidez resultante
de estupro no ano de 1973

Estes argumentos que sustentavam a necessidade de tornar ilicito
0 aborto em caso de gravidez resultante de estupro, repercutiram
no debate legislativo em torno a Lei 6.016/1973, que reformou
o Cddigo Penal de 1969. No projeto de lei original 1.457/1973,
elaborado pelo penalista Benjamin Moraes, a pedido do Ministro
da Justica, Alfredo Buzaid, ndo constou proposta de alteragao
nesse sentido.

Entretanto, durante a tramitagcdo legislativa, o deputado Nina
Ribeiro, da ARENA, da Guanabara, apresentou emenda suprimindo
a hipdtese de exclusédo do crime. Na justificativa, o deputado dizia
ser "profundamente chocante que se permita assassinar um ser
humano’, principalmente num “pais de arraigadas tradi¢des cristas
ou elementarmente humanitérias” (RIBEIRO, 1974, p. 48). Para o
deputado, "ndo interessa ao ser humano que vai nascer o estado
emocional de seus pais no momento da concepgéo” e “se a méae
foi vitima de violéncia, é de se lamentar, mas isso em nenhuma
hipétese retira o seu Direito a Vida" (1974, p. 48). O relator do
projeto, deputado Elcio Alvarez, da ARENA, do Espirito Santo, no
parecer apresentado & Comissao de Constituicdo e Justiga, citou
as passagens que recém-transcrevemos, de Leonidio Ribeiro e
Anibal Bruno, e entendeu “ponderabilissimas as razdes para se
abolir a permissibilidade do aborto sentimental, que decorre de
estupro, dado o reconhecimento do valor que representa a vida
humana” (1974, p. 127). O texto foi aprovado, de modo que, com a

reforma de 1973, o Cédigo Penal brasileiro, que teve sua vigéncia
adiada e acabou nunca entrando em vigor, passou a ndo permitir o
aborto em caso de estupro.

Heleno Fragoso era voz destoante quanto a este tema. No artigo
"A reforma da legislagdo penal - IlI'; o penalista sustentou que o
"anteprojeto Hungria constitui um evidente retrocesso, ao tornar
mais dificil o aborto terapéutico e sentimental” (1964, p. 96). No seu
parecer, problematizou a manutengao da criminalizagdo do aborto,
defendendo a ampliagao das hipéteses de aborto legal:

E possivel, no entanto, que isso ndo passe de rematada hipocrisia. O
problema esté afi, diante de nés, e a lei penal tem sido absolutamente
impotente para resolvé-lo. Todos sabem que o abdérto criminoso
é praticado livremente, conduzindo a incriminagao do fato a
proliferacdo de abortantes sem qualificagdo médica e a realizagéo
de abortos por métodos primitivos e extremamente perigosos.
Existe nitida consciéncia da necessidade de mais ampla permisséao
legal para a interrupgao da gravidez por indicagdo social. E
inegdvel que ha, na vida da mulher, situagdes em que o abdrto é
o Unico caminho que Ihe impde a honra, a estima no corpo social,
a tranquilidade, a paz e o bem-estar da prole numerosa ou da
familia arruinada pela perda ou invalidez do chefe. Com ou sem lei
penal ésses casos conduzirdo sempre ao aborto. A ameaga penal
néo funciona e é afrontada com maior tranquilidade inclusive por
pessoas de alta posigao social, no momento em que precisam livrar
a filha, a mulher ou a amante da gravidez ilegitima e intoleravel.
N&o serd o momento de dar seriedade a lei penal nessa matéria?
(FRAGOSO, 1964, p. 94).

O Congresso Nacional discutiu intensamente o Projeto de
Lei 1.457/1973, de autoria do Poder Executivo, que alterava
sensivelmente a redacgdo original de 1969 e que resultou na Lei
6.016/1973, que aboliu o direito ao aborto em caso de gravidez
resultante de estupro. Tal lei estabeleceu que o Cédigo Penal,
com as alteragbes, deveria entrar em vigor em 1° de julho de
1974. Trés dias antes desta data, em 27 de junho de 1974, Ernesto
Geisel, presidente recém-empossado, editou nova lei para adiar a
vigéncia, estabelecendo que o Cdédigo Penal, com as alteragdes
da Lei 6.016/1973, entraria em vigor juntamente do novo Cédigo
de Processo Penal. Em 1978, finalmente, o Cddigo Penal,
gestado a partir do anteprojeto Nélson Hungria, de 1963, e que
durante praticamente todo o regime militar ocupou o governo e
os penalistas brasileiros, foi revogado, sem nunca ter vigéncia.
Desta forma, as mulheres que engravidam em razédo de estupro
mantiveram o direito de realizar o aborto.

4. As atuais ameacas aos direitos da mulher vitima de estupro

Em 2005, o Ministério da Salde editou a Portaria MS/GM 1.508,
que regulamentou a questdo da prova da violéncia sexual para
fins de realizagdo de aborto legal, conferindo seguranca juridica
e dignidade as mulheres e adolescentes. Conforme a Portaria,
regulamentada pela Norma Técnica de Prevencédo dos Agravos
Resultantes da Violéncia Sexual Contra Mulheres e Adolescentes,
o aborto legal deveria ser instruido pelos seguintes documentos:
Termo de Consentimento, Termo de Responsabilidade, Termo de
Relato Circunstanciado, subscritos pela vitima ou representante
legal; e Parecer Técnico, subscrito por médico. A Norma Técnica
deixava claro que a palavra da vitima, associada a anélise
médica, seriam suficientes para a realizagdo do procedimento de
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interrupgdo da gravidez, sendo desnecessario até mesmo o registo
de ocorréncia policial:

O Cédigo Penal ndo exige qualquer documento para a prética do
abortamento nesse caso, a nao ser o consentimento da mulher.
Assim, a mulher que sofre violéncia sexual ndo tem o dever legal de
noticiar o fato a policia. Deve-se orienté-la a tomar as providéncias
policiais e judiciais cabiveis, mas caso ela ndo o faga, ndo Ihe pode
ser negado o abortamento. O Cédigo Penal afirma que a palavra
da mulher que busca os servigos de saude afirmando ter sofrido
violéncia, deve ter credibilidade, ética e legalmente, devendo ser
recebida como presungéo de veracidade. O objetivo do servigo
de saulde é garantir o exercicio do direito a salde, portanto nao
cabe ao profissional de saude duvidar da palavra da vitima, o que
agravaria ainda mais as consequéncias da violéncia sofrida. Seus
procedimentos ndo devem ser confundidos com os procedimentos
reservados a Policia ou Justiga (2012, p. 70).

Em 2020, o entdo Ministro da Salde, Eduardo Pazuelo, editou nova
Portaria sobre o assunto, de ndmero 2.282. Na norma, consta a
obrigatoriedade da notificagéo das autoridades policiais por parte
das equipes médicas, bem como a orientagao de que devia ser
oferecida a gestante a possibilidade “de visualizagdo do feto ou
embrido por meio de ultrassonografia” (art. 8°). Ademais, a Portaria
aumenta a burocracia necessdria para a realizagdo do aborto legal,
exigindo que o parecer técnico seja subscrito por uma equipe de
salde composta por obstetra, anestesista, enfermeiro, assistente
social e/ou psicélogo, o que ndo é simples em cidades pequenas.
Menos de um més depois, o governo “voltou atrds”, como tem sido
corriqueiro, e emitiu outra Portaria (2.561), apenas para retirar da
norma a sédica oferta de visualizagdo do feto ou embrido.

Para além dos retrocessos na dimenséo da regulagdo administrativa
do aborto legal, tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei
283/2019, de autoria da deputada Chris Tonietto (PSL/RJ) e do
deputado Filipe Barros (PSL/PR), que extingue o art. 128 do Cédigo
Penal, tornando delitivo todo o tipo de aborto. Na justificativa do
Projeto, a deputada e o deputado justamente sugerem que “seria

Notas

' Tratamos sobre o tema no artigo As mulheres e os penalistas: representagdes sobre
as mulheres e os papeis sexuais nos manuais de direito penal, publicado na Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais n. 173, de novembro de 2020.
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facilimo encaminhar o inocente recém-nascido para um dos
inimeros casais que estdo na fila de adogdo em nossos Juizados
da Crianga e da Juventude!” (2019, p. 17), discurso que ouvimos
na audiéncia-tortura de Santa Catarina. E arrematam, perguntando
e respondendo sobre quem se beneficia com o aborto em caso
de estupro. Dizem que ndo é a “crianca’; que serd “cruelmente
assassinada’; tampouco a gestante, que carregard os traumas da
sindrome pds-aborto. O favorecido seria o autor do estupro, pelos
seguintes argumentos: "uma vez abortada a crianga, ele fica livre
de sua obrigagéo alimenticia de genitor! Tendo a certeza de que
nao terd nenhuma responsabilidade civil pelo filho eventualmente
gerado em uma agressao, o estuprador sente-se mais estimulado
a praticar o crime” (2019, p. 18).

5. Consideragdes finais

Nélson Hungria, quando se posicionava de modo contrdrio a
descriminalizagdo do aborto por vontade da gestante, argumentava
que “com a licenga para o aborto, a mulher perderia 0 medo de
conceber filhos ilegitimos e estaria, assim, assegurado livre curso
aos amores extra matrimonium” (1979, p. 284). Na visdo masculina do
penalista, a proibigdo do aborto cumpria uma fungéo disciplinar de
garantia da fidelidade feminina. E curioso notar que ao analisarmos
os discursos atuais sobre a questdo, reencontramos argumento
aparentado, embora pelo avesso. Aqui, proibir a mulher de abortar
o fruto da violéncia sexual teria como fungdo responsabilizar o
autor do estupro a cumprir seus deveres de “genitor’, bem como
um “nobre” papel de prevengdo geral: desestimular o autor a
praticar novos delitos e engravidar outras mulheres, pela ameaca
da penséo alimenticia.

De modo que o discurso da magistrada catarinense, mote deste
texto, ndo constitui simples manifestagdo isolada, mas a expressao
da ideologia justificadora da “"soberania patriarcal” (ANDRADE,
2005), que encontra considerdvel nimero de defensores, ontem e
hoje, no legislativo, no judiciario e na academia.
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Resumo: 0 presente trabalho busca analisar as narrativas de desumanizagdo
da negritude, social e historicamente constituidas, emergentes na producao
documental que institucionaliza o caso de Jodo Alberto, ocorrido em novembro
de 2020. Como corpus empirico, analisamos o relatrio da Policia Civil, emitido
em 10 de dezembro de 2020, no qual foram transcritos depoimentos de indiciados
e testemunhas do crime. Em sintese, observamos uma inversdo dos sentidos da
investigagao, em que Jodo, a vitima, foi implicitamente acusado de ter provocado
sua propria morte.

Palavras-chave: Racismo - Criminologia - Genocidio.

"Sé me deixa respirar [...], ndo estou respirando”! Era o que gritava,
em 19 de novembro de 2020, Jodo Alberto Silveira Freitas, entre
pedidos de socorro a sua esposa, Milena, enquanto era asfixiado
e espancado até a morte por dois segurancgas privados de uma
unidade do supermercado Carrefour, situada no municipio de
Porto Alegre/RS.

Na ocasido, pessoas que tentaram interferir na abordagem dos
agentes e prestar socorros a vitima foram repreendidas pela
gerente do estabelecimento. As cenas nas quais Jodo Alberto
afirmava nao conseguir respirar foram registradas por clientes e
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Abstract: This paper seeks to analyze the narratives of dehumanization of
blackness, socially and historically constituted, emerging in the documentary
production that institutionalizes the case of Jodo Alberto, which occurred in
November 2020. As an empirical corpus, we analyze the Civil Police report,
issued on December 10, 2020, in which testimonies of indictees and witnesses
to the crime were transcribed. In summary, we observe an inversion of the
meanings of the investigation, in which Jodo, the victim, was implicitly accused
of having caused his own death.

Keywords: Racism - Criminology - Genocide.

compartilhadas nas redes sociais, contribuindo para que o caso
adquirisse repercussdo midiética e politica.

Em razé@o das semelhangas do assassinato de Jodo Alberto com
o de George Floyd - ocorrido nos Estados Unidos no més de
maio de 2020 -, a tematica do racismo estrutural que perpassa
as duas execugdes vinha sendo abordada em diversos noticidrios
nacionais e internacionais, bem como produzindo uma onda de
protestos em diferentes localidades.

No inquérito policial, o caso foi enquadrado pela Policia Civil
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como um "homicidio doloso, consumado, qualificado por motivo
fatil, asfixia e recurso que impossibilitou a defesa da vitima”
(fl. 02). Contudo, o acontecimento ndo representa um fato
isolado, somando-se ao quadro sistemético de assassinatos
da populagédo negra brasileira de feigdes permanentes e, sem
prejuizo, tendéncia crescente (FLAUZINA, 2006).

Neste trabalho, a partir da anélise do Relatério Policial do caso
(IP no 209/2020/200820-A), objetivamos investigar: Quais
representagdes sociais sobre a figura de Jodo Alberto podem
ser observadas nos depoimentos dos personagens do caso??
De que forma a presenga fisica da vitima no supermercado é
enquadrada por tais agentes?

Partimos da hipdtese de que as representagdes sociais dos
personagens que atuaram no caso (funcionérios do supermercado
e segurangas) sobre a figura de Jodao Alberto sédo relevantes
para explicar os protocolos
acionados em sua abordagem,
que culminou no resultado morte.
Isso se d4, pois a: "acdo policial
[e dos profissionais de seguranga
privada] pode ser diferencial
e desigualmente classificada
em fungédo das vitimas que ela
produz, do local onde ela atua
e do contexto politico no qual
intervém” (EILBAUM; MEDEIROS,
2015, p. 421).

Para melhor compreender tal
agdo, esmiugcando as nuances
da intervencdo institucional so-
bre o fato, que o recorta e o re-
constitui, observamos a narrativa
produzida, pelo poder publico,
sobre o acontecido. De tal forma,
recuperamos os eventos tal qual
foram organizados no suporte
documental selecionado, captan-
do quais de seus aspectos foram
mobilizados, buscando tensionar
o sentido dessa mobilizacao.

De inicio, chama nossa atencéo
que, embora o
tenha ocorrido no dia 19 de novembro, as narrativas sobre a
presenca fisica de Jodo Alberto no supermercado regressam a
acontecimentos ocorridos no dia 17 do mesmo més. Na ocasido,
Jodo Alberto teria comparecido ao Carrefour e produzido
“importunagdes a clientes e funcionérios" Nas narrativas dos
personagens, destacaram-se passagens como:

assassinato

"O individuo se encontrava visivelmente alterado”; "Puxava
os cabos dos aparelhos celulares expostos”; "Dava tapas no
préprio rosto e pedia para ser agredido”; "Deu pontapés nos

"COMO NEGACAO DA
ORDEM RACIONAL,
A DESORDEM
IRRACIONAL CRISTALIZA
UM CONTINUO ESTADO
DE NATUREZA: O
PERIGO, A VIOLENCIA,
NAO SEM MOTIVO,

A FIGURA DE JOAO
ALBERTO, ALEM DE
LOUCA, E MARCADA
COMO AGRESSIVA
EM MAIS DE UMA
OPORTUNIDADE"

mostrudrios”; “Importunou uma familia que escolhia celulares”;
“Apresentava sinais de embriaguez, verbalizando alto”; e “Um
comportamento muito invasivo, causava disturbio, falava coisas

sem nexo"

Tais passagens sdo, de algum modo, potencialmente reveladoras,
na medida em que tanto seu conteddo, quanto sua alocagao e
manejo no interior dos elementos investigatdrios, parecem nos
dizer algo que vdo além do teor mais imediato das mensagens
disponiveis. Nessa linha, merecem nota as caracteristicas que
sdo atribuidas a vitima, construindo a forma como é representada.

Qualificado como um sujeito “[..] visivelmente alterado’, que
“[..] dava tapas no préprio rosto” e "[..] apresentava sinais de
embriaguez’, Jodo Alberto, em um polo, é "enquadrado” (BUTLER,
2015, p. 13) na figura de "louco” Nesse esfor¢o, em dada altura,
o depoimento de um vizinho, que sequer estava presente no
local dos fatos, é mobilizado,
retratando Jodo como “paranoico”
ao afirmar que este “corria sé de
cueca pela rua” (fl. 25).

A loucura, aqui, emerge, dizendo
muito, ainda que sem diretamente
dizer. Historicamente inserida na
tensdo ocidental entre razéo e
desrazao, sua existéncia se funda
na racionalidade, ao mesmo
tempo que corporifica sua recusa
(FOUCAULT, 1978, p. 35). “Ser
louco” materializa, nessa diregcdo
o "ser irracional’; ou seja: incapaz
de se portar de acordo com a
racionalidade.

Em uma sociabilidade tal qual a
ocidental, que toma a racionali-
dade por esteio (ALMEIDA, 2018,
p. 20), a loucura (sua negacao) da
corpo a instabilidade e, assim, ao
perigo. Como negagéo da ordem
racional, a desordem irracional
cristaliza um continuo estado de
natureza: o perigo, a violéncia.
N&o sem motivo, a figura de Jodo
Alberto, além de louca, é marcada
como agressiva em mais de uma oportunidade.

Em pontos distintos, os funcionédrios do mercado, na posigéo
de depoentes, descrevem a vitima como pessoa de “olhar
agressivo” (fl. 04), que ja teria dito, até mesmo, que desejava "[...]
matar alguém” (fl. 22). Todavia, o depoimento daqueles de seu
convivio, como sua enteada (fl. 08) colidem com tais afirmacdes,
ao descrevé-lo como “calmo” e "tranquilo”

Materializando uma presenga incomoda, que alegadamente
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importunava clientes e funciondrios (fl. 17), Jodo, em outro
polo, paralelo ao da loucura, também é enquadrado na figura
do "bandido” Funciondrios, narrando que a vitima “[...] desferia
pontapés nos mostrudrios e puxava os cabos dos aparelhos
telefénicos expostos” (fl. 17), constroem uma performance de
desprezo pela propriedade e pelo funcionamento do ciclo de

consumo ali mantido.

Jodo, segundo um dos clientes, até mesmo teria “colocado a
mao no bolso de trds de sua calga, onde estava sua carteira’,
ocasido em que pediu para que se afastasse (fl. 23). No mesmo
sentido, mas em outro trecho, um dos funcionérios da empresa
de segurancga contratada, afirmou que a vitima teria dito que iria
“[...] virar bandido” e que ambos ainda iriam “[...] se cruzar” (fl. 20).

No inquérito, sobremaneira, apesar da afirmacdo da delegada
no sentido de que "Devemos trabalhar com o fato concreto’, a
construgdo investigatdria se revela, essencialmente, regressiva,
ja se refere, com frequéncia, aos acontecimentos anteriores ao
crime objeto da investigacdo. Clientes, funcionarios e até mesmo
vizinhos (que sequer presenciaram os fatos) sdo chamados e
tém, ndo obstante, suas vozes mobilizadas.

A agao institucional, a recortar e reconstituir os fatos, aparenta
nos dizer o mesmo que disse, enquanto Jodo era asfixiado, a
gerente do supermercado, aos clientes que tentavam intervir:
“[...] vocés ndo sabem o que aconteceu l& dentro, estdo vendo sé
isso aqui fora” (fl. 10). O inquérito, ao mobilizar "o que aconteceu
I4 dentro’, nos fornece pistas para o que, aos atores envolvidos,
justificaria a acéo, legitimando a morte.

louco/violento/bandido, Jodo Alberto materializa a

negacado ao racional, o negativo da ordem, concretizando, em

Como

um processo de ndo identidade, o irracional. Nessa medida,
corporifica aquilo que é, historicamente, constitutivo do negro,

",

enquanto "ndo sujeito”: "o negro é uma besta, o negro é mau, o
negro é malicioso, o negro é feio" (FANON, 2020, p. 129).

Feito “"quintesséncia do mal” (FANON, 1997, p. 30), o negro, na
ficcdo hiperidentificatoria da raga, nega ao branco racional e

Notas
' Disponivel em: https://gauchazh.clicrbs.com.br/seguranca/noticia/2020/11/ele-pedia-
so-me-deixa-respirar-diz-testemunha-video-mostra-seguranca-com-joelho-nas-
costas-de-joao-alberto-ckhqgqiil002b017pol656f86.html. Acesso em: 8 nov. 2021.
2 Referimo-nos a funcionérios e clientes do supermercado, policiais civis e militares,
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cristaliza o: "ser-outro, fortemente trabalhado pelo vazio, e cujo
negativo acabava por penetrar todos os momentos da existéncia.’
(MBEMBE, 2014, p. 28). O corpo negro é, assim, desumanizado.

Aprisionado ontologicamente em uma “zona do néo ser”
(FANON, 2020, p. 22), a pessoa negra nao é constituida como
sujeito (racional), mas a tudo isso nega. Sobremaneira, dentro
das normas que produzem esse reconhecimento (BUTLER, 2015,
p. 17), é ndo sujeito e, outrossim, ndo vida. Uma existéncia néo
passivel de luto, auxilio, ou lamento.

Na medida em que s&o "[..] os ‘enquadramentos’ que atuam
para diferenciar as vidas que podemos apreender daquelas que
nao podemos” (BUTLER, 2015, p. 17), sua presenga na narrativa
da investigacdo, alocando Jodo Alberto na posigao de “louco/
agressivo/bandido’, revelam o movimento de qualificad-lo como
aquilo que, de fato, era: um corpo negro, marcado, pela prépria
existéncia, por tais caracteres.

Ao voltar-se ao "que aconteceu |4 dentro’, retornando aos fatos
anteriores ao crime perquirido, o movimento da investigagdo
mobiliza enquadramentos que sujeitam Jodo Alberto as imagens
que consubstanciam um nao sujeito e que, portanto, produzem
uma “ndo vida" Assim, justifica-se a intervencdo violenta contra
sua presenca desarmada: seu corpo, por si, era uma arma.

Nessadinamica, legitima-se a morte, explicando-se o assassinato,
uma vez que, no nivel discursivo se oculta a nogdo de que nao
se pode exterminar uma vida que nunca foi, propriamente, uma
vida. Do mesmo modo, é dado sentido a indiferenga aos pedidos
de ajuda de Jodo:® a existéncia que ndo permite luto, também
nao autoriza socorro.

Como resultado, hd uma inversdo dos sentidos, em que Jodo, a
vitima, é implicitamente acusado de ter provocado sua prépria
morte. Uma vez que o acesso a posi¢do de vitima exige: "[..]
empatia, solidariedade e alteridade” (FLAUZINA; FREITAS,
2017, p. 66), ela aparece, a Jodo, como inalcangdvel, sendo-lhe
interditada pelo racismo, que coloca, constantemente, pessoas
negras na posicao de suspeitas.

familiares e vizinhos da vitima e os indiciados no procedimento de inquérito.

3 "Fernando Rodrigues Amaral, cliente do mercado, [..] comentou que este seguranga
nao permitia que ninguém ajudasse a vitima e nem lhe deu ouvidos quando pediu a
ele que a deixassem respirar” (fls. 09/10).
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Resumos 0 presente artigo é fruto do estudo da Criminologia critica sobre a
gestdo das ilegalidades contidas no sistema punitivo brasileiro. A problematica
reside na discussao sobre o crime como ato qualificado e se insere dentro de um
contexto cujas superestruturas o definem a partir do que é producente ao modo
de producdo capitalista, tanto numa perspectiva de criminalizago primdria, ou
seja, da criagdo de tipos penais, quanto da secundaria, em relagdo a atuagdo
concreta do sistema de punicdo em pessoas seletivamente selecionadas.
A pesquisa se inicia com a definicdo da gestdo diferencial das ilegalidades,
com maiores esclarecimentos para as causas de expansdo da populacao
carcerdria e seus principais clientes. Ao final, busca-se apresentar posicao
critica e fundamentada quanto ao encarceramento em massa da camada mais
vulneravel da populagéo, para a manutencao da superestrutura capitalista.
Palavras-chave: Criminologia Critica - Sistema Prisional - Gestao Diferencial
- Sistema Punitivo.

1. Introdugdo

As informagdes trazidas pretendem uma orientagdo ao leitor sobre
os reais objetivos do sistema penal para além do reducionismo que
é comum na dogmética penal, em cujos fins sempre sdo elucidados
como politicas de prevencgdo, ainda que com consciéncia de uma
retribuicdo que é, numa grande maioria das vezes, incoerente
com aquelas e, mais especificamente em relacdo aos casos
individualmente julgados pelo Judicidrio, apenas agudizam o
problema da “criminalidade”

Nesse contexto, cumpre fixar algumas premissas a fim de evitar
eventuais confusdes sobre o método e conceitos dos quais
partimos. Em primeiro lugar, a constru¢do aqui realizada pretende
situar a punigdo penal dentro do contexto no qual os modos de
produgdo configuram a infraestrutura necesséria as superestruturas
ideoldgicas e institucionais imprescindiveis a manutencdo da
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Abstract: This article is the result of the study of critical criminology
on the management of illegalities contained in the Brazilian punitive system.
The problem resides in the discussion about crime as a qualified act, inserted
within a context whose superstructures define it from what is productive to the
capitalist mode of production, both from a primary criminalization perspective,
that is, from the creation of criminal types, as of the secondary, in relation to
the concrete performance of the punishment system in selectively selected
people. The research begins with the definition of the differential management
of illegalities, with further clarification of the causes of the expansion of the
prison population and its main clients. In the end, it seeks to present a critical
and grounded position regarding the mass incarceration of the most vulnerable
layer of the population, for the maintenance of the capitalist superstructure.
Keywords: Critical Criminology - Prison System - Differential Management -
Punitive System.

primeira. Assim, o materialismo histérico parece ser eficaz para
analisar os processos punitivos dentro de um modo de producéo
capitalista, a fim de situd-lo em uma perspectiva critica da
Criminologia que pretende revelar aquilo que se proclamou como
sendo os objetivos ocultos da pena de prisdo. Trata-se, portanto, de
verificagdo da esséncia por trds da aparéncia do sistema punitivo,
com a premissa bésica de que “Todo sistema de produgdo tende a
descobrir formas punitivas que correspondem as suas relagdes de
produgéo” (RUSCHE; KIRCHHEIMER, 2004, p. 20).

Outra premissa que parece ser relevante é a de reconhecer o crime,
ainda que dentro de uma teoria interacionista e que foi incorporada
como o caréter subjetivo da teoria objetiva do materialismo histérico,
nao como sendo “uma qualidade do ato que a pessoa comete, mas
uma consequéncia da aplicagdo por outros de regras e sangoes a
um ‘infrator’ O desviante é alguém a quem esse rétulo foi aplicado
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com sucesso” (BECKER, 2019, p. 24). Assim, assumimos o crime
como um ato que foi qualificado como tal.

O presente artigo pretende tragar algumas linhas de como o sistema
prisional e de justiga criminal tem funcionado na pratica brasileira,
verificando a gestéo diferencial das ilegalidades na nossa realidade.

2. A gestdo diferencial das nossas ilegalidades

Se é certo que a doutrina tem consistido em posicionar os fins da
pena em uma miscelanea de teorias, incompativeis entre si e sem
se atentar para aquilo que o labeling approach chamou de profecia
autorrealizdvel e do carater criminégeno do cércere, portanto,
produtor e reprodutor de violéncia e desigualdade, também é certo
que tais afirmagdes, em sua maioria, representam abstragdes que
serviram para Eugenio Raul Zaffaroni propor uma relegitimagéo do
Direito Penal a partir do reconhecimento de sua deslegitimidade,
cuja fungdo somente poderia servir de contenc¢do da violéncia
punitiva e tendo como objetivo a sua superagdo (ZAFFARON],
2018).

Na nossa realidade, de 811.707 presos, o que faz do Brasil a terceira
maior populagdo carceraria do mundo, de acordo com o World
Prison Brief, perdendo apenas dos Estados Unidos e da China,' o
sistema penal tem seguido uma propulsédo estrondosa nos ultimos
anos, notadamente nalégica de intolerancia ao crime e que foi muito
bem descrita por Loic Wacquant.2 Nesse ponto, esclarece que a
populagéo carcerdria em 1990 era de 90 mil presos,® precisamente
na época em que se popularizou a politica de tolerancia zero.

No que nos interessa, ao contrario dos paises centrais, o Brasil
nunca viveu uma politica de Welfare State, o que fez com que o
Estado-centauro de Wacquant fosse muito mais punho de ago e
mao invisivel (do mercado) (WACQUANT, 2003, p. 21; 148-149),
naquele modelo em que Galeano construiu como sendo 0 nosso
papel da América Latina, de servidao (GALEANO, 2021). Assim, aqui
nunca houve um Estado previdéncia que tivesse como objetivo o
controle da pobreza por meios assistenciais, numa tradicéo liberal
social democrata, de modelo keynesiano. Ao contrario, o Brasil
sempre se gestou numa politica internacional de dependéncia,
de capitalismo tardio, cuja fungdo global foi sempre a exploragao
interna pela economia externa, ora no Império, ora no fordismo e,
sobretudo, agora com o pds-fordismo e neoliberalismo.

Nesse contexto, de expansdo populacional carceréria dentro de
um contexto politico que tem alterado a fungdo do Estado, para
seguir a cartilha neoliberal de desregulamentacéo-liberalizagao-
privatizagdo, com tudo o que isso pode repercutir na esfera social
(precarizagao do trabalho, sujeicdo as praticas do mercado e
empobrecimento do Estado e da populagdo ao longo prazo), o que
se seguiu no Poder Judicidrio por meio da Emenda 45/2004 (que
introduziu a duragao razodvel do processo), com o propésito de
torna-lo mais eficiente e previsivel (SEMER, 2021, p. 40-42), tem se
verificado o sistema repressivo brasileiro ainda mais seletivo, e é s6
observar o mapa carcerdrio do pais, representado majoritariamente
por crimes contra o patrimonio, trafico de drogas e homicidio, com
nitido apelo racista. Sobre a escolaridade, mais de 98% tém até o
ensino médio completo.®

Assim, percebeu-se que o “cércere pode ‘funcionar’ contra a
criminalidade, acentuando os processos de exclusédo social: [..]
neutralizar aqueles que o sistema social, de qualquer modo, ndo
estd em condigdo, ou considera nédo estar em condigéo de incluir’,
inserindo nessa técnica de controle social a neutralizagéo seletiva
de grupos perigosos (PAVARINI, 2012, p. 54). Ou seja, o “Estado
[..] ndo deixa alternativa aos setores mais vulnerdveis da classe

trabalhadora, exceto a violéncia da prisao” (SANTQOS, 2021, p. 427).
Ainda que alguns pretendam justificar a expansdo da populagao
prisional como sendo fruto de um aumento da criminalidade e da
atuagdo policial, certo é que, em relacdo aqueles que estéo presos,
verifica-se que representam precisamente a criminalidade de rua,
com mais de 72,22% relativos a roubos, traficos, homicidios e
furtos, cuja prisdo majoritariamente é feita em estado de flagréncia,
especialmente pela Policia Militar.

Dessa forma, em que pese o apelo ao fim da impunidade, tal
l6gica tem se limitado a seletividade, dos pobres e negros
(pretos e pardos). No mais, a impunidade também segue a ldgica
mercadoldgica na guisa da gestdo diferencial das ilegalidades,
pois, se a punigdo de todos os crimes fosse alcangada, “produzir-
se-ia o indesejavel efeito de se criminalizar vérias vezes toda a
populagao” (ZAFFARONI, 2018, p. 26).

Assim, ainda que todos saibamos sobre a faléncia do sistema
punitivo, “que é a empresa de mais notdria insolvéncia estrutural
em nossa civilizagao'’, é de rigor a verificagdo que, quando faz algo,
é porque "estd estruturalmente montado para que a legalidade
processual ndo opere e, sim, para que exerga seu poder com
altissimo grau de arbitrariedade seletiva dirigida, naturalmente,
aos setores vulneraveis” (ZAFFARONI, 2018, p. 27). Dessa forma, a
suposta guerra ao crime sempre foi uma guerra contra os pobres,
nos quais a policia militar consegue chegar.

A medida que o capitalismo pés-fordista representa maior
desregulamentacdo das relagdes trabalhistas, mais o sistema penal
perde aquele caréter de ortopedia moral de que fala Foucault, ou
mais a prisdo se distancia daquele dualismo do cércere e fabrica,
sobretudo no atual contexto de desindustrializagao do pais e no
qual o capital é cada vez mais o videofinanceiro. Assim, chega-se
a conclusédo de que, no Brasil, as prisdes "se parecem mais com
campos de concentragdo para pobres, ou com empresas publicas
de depdsito industrial dos dejetos sociais” (WACQUANT, 2011, p.
13).

Dessa forma, se é possivel reconhecer a defasagem do Direito
Penal em relagdo as ciéncias sociais (BARATTA, 2013, p. 153-
158), em especial sobre o discurso oficial da prevengdo especial
positiva, no que Zaffaroni afirma ser “algo tdo absurdo como
esvaziar uma piscina para ensinar alguém a nadar” (2013, p. 285),
certo é que ainda ndo dé para se abrir mao dela, porque, ainda que
criminogénica, imediatamente "é preciso insistir na ressocializagao,
ndo através do carcere, mas apesar do cdrcere” (SANTOS, 2027, p.
277), para ndo perpetuar o tratamento desumano que é empregado
aos presos e que fez o Supremo Tribunal Federal reconhecer
o sistema prisional brasileiro como inconstitucional, ainda que
com certa dose de demagogia sem qualquer repercusséo pratica
(ADPF 347), e tendo sempre como objetivo mediato a superagdo
desse sistema punitivo.

Outro ponto é aquele do discurso do realismo de esquerda,
que pretende inverter a guinada punitiva para que ela alcance
majoritariamente os crimes cometidos contra os vulneraveis sociais
e pelas elites econdmicas. Essa, por exemplo, foi a estratégia da
esquerda de Estado do Partido dos Trabalhadores entre janeiro
de 2003 a maio de 2016, sobretudo apds a aprovagdo da Lei
11.343/20086, "decisiva para o apontado crescimento da populagao
carcerdria brasileira’; ou com a Lei 12.850/2013, ambas com nitidas
estratégicas bélicas de guerra contra o crime, de destruicdo do
inimigo (KARAM, 2021, p. 17-22). Tampouco 0s movimentos sociais
tém se afastado do desejo por maior represséo punitiva (KARAM,
2021, p. 26-27).
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Ocorre que essa légica acaba por perpetuar um sistema desigual,
primeiro porque o Direito Penal foi criado e se perpetua como
mecanismo burgués de solugdo de conflitos dentro da l6gica liberal
contratualista, cujas superestruturas se propdem a permanéncia.
Segundo porque os autores e as vitimas dos crimes cometidos sdo
normalmente provenientes dos mesmos estratos sociais em que o
Estado falta em tudo, exceto na policia (YOUNG, 2002, p. 26).°
Terceiro porque em relagdo a criminalizagdo primdria, a legislagao
opera em flagrante desigualdade, com maiores chances de
adequagdo tipica aos fatos realizados pelos estratos sociais mais
baixos do que aos crimes de colarinho branco, criando uma espécie
de “lei de tendéncia” que preserva os comportamentos das elites
econdmicas da criminalizagdo primdria e que sdo funcionais a
acumulagao capitalista, como uma espécies de "zonas de imunizagdo
para comportamentos cuja danosidade se volta particularmente
contra as classes subalternas” (BARATA, 2013, p. 176).

E, por fim, porque toda punig¢do dirigida aos poderosos tem duas
repercussdes: a legitimagdo de que o sistema funciona (SANTOS,
2021, p. 361; CASTRO, 2015, p. 250), pois passa a mensagem a todos
que também se punem os ricos, o que ndo € verdade; e também a
desconsideragdo daquilo que Zaffaroni (2018, p. 108) chamou de
punigdo por retiro de cobertura, cujo agir, “nos poucos casos que atua,
é instrumentalizado como meio de eliminagdo competitiva, deixando
vulnerdveis os menos poderosos” que ndo sdo mais Uteis para a
preservagao dos demais, mais ou menos na légica do bode expiatdrio.
E a situagdo fica ainda mais critica quando, para punir o poderoso,
esvaziam-se direitos e garantias, tal como ocorreu no Mensaldo e
na Lava Jato. Se, jd em 1947, sabia-se que o criminoso de colarinho
branco ndo é "tratado com os mesmos procedimentos oficiais
como outros criminosos, e porque o seu status é oriundo de outra
classe social, ndo se relacionando de forma pessoal e intima
com aqueles que se definem como criminoso’, com admiragdo
do publico e desprezo pela lei e que havia ostensiva luta das
empresas contra projetos politicos que os desfavorecem, enquanto

Notas

' Disponivel em: https://www.prisonstudies.org/highest-to-lowest/prison-population-
-total?field_region_taxonomy_tid=All. Acesso em: 5 fev, 2022,

2 Sobre o tema, ver Wacquant (2003); sobre as possiveis repercussdes internacionais,
ver Wacquant (2011).

3 Disponivel em: https://portalcorreio.com.br/aumento=-numero-de-presos-brasil/#:~:text-
Em%20cerca%20de%2030%20anos,um%20acr%C3%A9scimo%20de%20quase%20
900%25. Acesso em: 5 fev. 2022. Nesse contexto, Vera Malaguti Batista dé alguns dados
interessantes: [..] em 1994 (quando FHC aprofunda o que Collor havia tentado) o Brasil
tinha 110.000 prisioneiros. Em 2005, ja eram 380.000 e hoje estamos com cerca de 500000
presos e 600.000 nas penas alternativas” BATISTA (2012, p. 100).
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as pessoas de estratos inferiores ndo tém a mesma condicéo de
resisténcia (SUTHERLAND, 2021, p. 327; 335-336; 339; 350), ndo
hd como desvincular o sistema repressivo penal do contexto em
que o modo de produgdo tende a se preservar para garantir a
acumulacao capitalista. E nesse contexto que se extrai que serve “a
manutengao da escala vertical [..] de modo a impedir [..] ascensdo
social” (BARATTA, 2013, p. 166).

Por fim, se “o pleno emprego é uma hipdtese impossivel, em
contraste com a légica da acumulagao capitalista, que depende da
alimentacéo periddica do 'saco de exclusé@o”; mas, ao contrério, o
desemprego seria até desejavel para o achatamento dos salarios
(SANTQOS, 2021, p. 281), certo é que o sistema penitencidrio assume
uma relevancia ainda maior, sobretudo quando sequer se tem em
vista mais a recuperagdo daqueles que foram jogados ao cércere.

3. Conclusao

Ainda que o presente artigo ndo tenha como objetivo esgotar o
tema, certo é que se pretendeu trazer algumas informagdes sobre
a dependéncia do sistema punitivo em relagdo a infraestrutura
econdmica, no sentido de que o modo de produgédo capitalista
sempre se valeu do sistema punitivo para dar cabo aos seus
objetivos. Esse cendrio, no entanto, tem sido explorado com especial
truculéncia no neoliberalismo, em cujas desregulamentagdes
fizeram surgir imensas massas de desempregados com pouca ou
nenhuma fungéo para a acumulagao capitalista, que agora estéo
sob o controle rigoroso da méo punitiva do Estado.

Assim, parece evidente que a contengdo da punigdo e seus efeitos
precisa, urgentemente, de que haja uma guinada na diregao oposta
aquela imposta pelos mercados, com um Estado que garanta os
direitos do individuo e os respeite, fortalecendo politicas publicas
capazes, essas sim, de minimizar prejuizos sociais; ou seja, a
politica publica como a maneira mais adequada de se fazer politica
criminal, ainda que nao solucione as contradigdes insuperaveis do
capitalismo, mas que certamente serd melhor do que o que temos.

4 Sobre essa afirmagéo, extrai-se que os dados revelam roubo com 27,58%, tréfico
com 24,74%, homicidio com 11,27% e furto com 8,63%, numa representagdo de
72,22% dos tipos penais. Sobre a raga, extrai-se que sdo 43,62% de cor parda e
11,34% de cor preta, num total de 54,96%. Outros dados sobre escolaridade tam-
bém revelam o caréter classista do direito penal, em que 98,65% n&o entraram na
faculdade (Conselho Nacional de Justiga. Banco Nacional de Monitoramento de Pri-
sbes. Publicado em ago. 2018). Disponivel em: https://www.cnjjus.br/wp-content/
uploads/2019/08/bnmp.pdf. Acesso em: 5 fev. 2022.
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Resumos 0 presente artigo visa a analisar legislagdo e jurisprudéncia
vigentes em relacdo ao estupro de vulneravel, mais especificamente aquele cujo
sujeito passivo se configura como o menor de 14 anos. Critica-se a Stimula 593
do Superior Tribunal de Justica, que institui o critério etario como dnico elemento
a ser levado em consideragdo na aplicacdo do tipo penal. Tal entendimento
revela-se ndo s6 inadequado a realidade social brasileira, mas também contrario
a0s proprios principios que norteiam a tipificagdo em questao, tanto os gerais
do Direito Penal quanto os especificos a protecao a autodeterminagao sexual.
Palavras-chave: Estupro de Vulneravel - Stimula 593 do ST) - Idade de
Consentimento.

1. Introdugao

Os tipos penais constantes no artigo 217-A do Cdédigo Penal, tanto
em seu caput quanto em seu parédgrafo primeiro, visam a tutela de
bens juridicos sem sombra de duvida relevantissimos a totalidade
das sociedades ocidentais contemporéneas. A dignidade
sexual daquele fisica ou psiquicamente incapaz de consentir
é evidentemente considerada um valor a ser protegido. No
caput, encontra-se a tipificagdo da “conjungao carnal” ou “outro
ato libidinoso” com menor de 14 (catorze) anos. No paragrafo
primeiro, criminalizam-se tais agdes se forem elas praticadas
com quem, "por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo [tenha] o
necessario discernimento” para consentir, ou que ndo possa “por
qualquer outra causa [...] oferecer resisténcia” (BRASIL, 2009).

A partir da simples andlise dos sujeitos passivos dos tipos
penais em tela, percebe-se que a protecdo juridico-penal se
destina a dignidade e a autodeterminacao® dos individuos (ainda)
tidos como incapazes de autonomamente definir ou expressar
adequadamente sua vontade. No caso do caput do artigo, que
aqui serd objeto de anélise, fixa-se um critério objetivo cuja
funcdo é, de maneira aproximativa, estabelecer um minimo etario
abaixo do qual essa vontade ndo mais poderia ser considerada

Abstract: The present article aims to analyze the current legislation and
jurisprudence related to statutory rape, most specifically to the one in which
the passive subject is under 14 years old. It is criticized the Precedent 593 of the
Superior Court of Justice, which posits the age criteria as the only element to be
considered in the application of the criminal type. That understanding reveals
to be not only inadequate to Brazilian social reality, but also contrary to the
principles that guide the referred typification, both of general criminal law and to
the specific protection of sexual self-determination.

Keywords: Statutory rape - Precedent 593 of ST) - Consent Age.

vélida ou independente (SOUZA, 2022, p. 652).

A fungédo aproximativa do critério etdrio serda a premissa a
partir da qual partiremos para que seja devidamente criticada
a jurisprudéncia atual, que desvirtua a racionalidade a partir
da qual a norma foi estabelecida, ao transformar a base para
se presumir a vulnerabilidade na presungdo ela mesma. Trata-
se, como argumentaremos, de um paternalismo legislativo, que
parece confundir critérios morais com o propdsito preventivo da
lei em questao, e que presume vulnerabilidade de maneira pouco
precisa, protegendo, por vezes, de menos, quando tenta proteger
demais.

Embora as teorizagdes criticas, de maneira geral, ja bastem por
si sés para uma contribuigdo substantiva para o debate acerca
do tema sobre o qual se debrugam, ndo nos furtaremos a
propor solugdes para a problemdtica apontada, ainda que sob a
recomendacdo de cautela, dado que novas situagdes engendram
novas contradi¢cdes e, portanto, novas criticas, as quais ja nao
serao o escopo de nossa proposta.

Também ndo entraremos em discusséo profunda, cabendo apenas
uma ou duas palavras, a respeito da genealogia dos crescentes
interditos a sexualidade das criangas e dos jovens adolescentes,
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que consolidaram como sindnimos a dignidade sexual e a pura e
simples inexisténcia de sexualidade para tal grupo etdrio. Muito
ilustrativa, por exemplo, a preocupagdo crescente em relagdo a
masturbacéo nessa fase de seu desenvolvimento, apontada como
etiologia geral dos males de salde, sobretudo se de alguma forma
estimulada por um adulto perversor (FOUCAULT, 2010, p. 206-
212). Também revelador o caso de Charles Jouy, detido e rotulado
como doente por uma pratica sexual relativamente comum com
uma jovem garota, e que fora tratado com naturalidade pelos pais,
demonstra a transformagdo, aos poucos, do entendimento geral
a respeito dessa sexualidade prematura, viabilizando por meio
de uma legitimagdo discursiva a penetragdo social da técnica
psiquidtrica de poder (FOUCAULT, 2010, p. 256-262).

Essa andlise, que ndo pode ser ignorada, também ndo obsta nem
deslegitima por completo o repudio que a sociedade brasileira tem
pelas relagdes sexuais entre criangas ou adolescentes e adultos.
Se a genealogia como método de investigagdo tem por um de seus
objetivos justamente a demonstragdo da contingencialidade de
determinados discursos, de determinadas formas de percepgéo,
sua aplicagdo especifica a cada tipo penal de certo ordenamento
juridico demonstraria que todo bem juridico reflete um valor de
certa sociedade, em um tempo especifico.

A nocdo de que um bem juridico € um valor social é axioldgica
para o Direito Penal. Por isso, ainda que evidencie esse
cardter contingente e discursivamente construido do Direito,
a genealogia ndo pode ser a ferramenta argumentativa Unica
da causa abolicionista se aplicada separadamente aos crimes
prescritos pelo Direito Penal e sem o horizonte critico da luta
contra os mecanismos de dominagédo subjacentes aos processos
de criminalizagdo. Em outras palavras, ndo basta determinar que
o Direito Penal ndo reflete valores morais absolutos. E preciso
pér em questdo a validade dos valores morais contingentes e
relativos que ele visa a defender, bem como a efetividade, as
consequéncias, as modalidades e os jogos de poder envolvidos
nessa suposta defesa de bens juridicos.

2. A Simula 593 do Superior Tribunal de Justica

Ainda que a anélise precedente enseje longas e proficuas
discussoOes de teoria geral do Direito Penal, ndo é este o escopo
deste texto. Porque o mencionado valor moral (relativo) dos tipos
penais do 217-A nao serd posto, aqui, em questdo. Entretanto, a
aplicagéo jurisprudencial de tal disposicdo normativa nédo é tdo
somente fruto de certo prescritivismo moral, o que seria uma
afirmagao tautoldgica, mas é grosseiramente equivocada quanto
aos préprios objetivos, morais ou nédo, da norma proibitiva.

A Sumula 593 do STJ determina, literalmente, que:

O crime de estupro de vulnerdvel se configura com a conjungéo
carnal ou pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos,
sendo irrelevante[s] eventual consentimento da vitima para a
pratica do ato, sua experiéncia sexual anterior ou existéncia
de relacionamento amoroso com o agente (BRASIL, 2017, grifo
nosso).

O disposto aplica, como se pode ver, o critério etdrio como requisito
Unico e absoluto para a configuragdo da prética delitiva. Além de
explicitamente afastar o consentimento, a experiéncia sexual anterior
da vitima e o relacionamento amoroso com o agente, a simula
também indiretamente afasta, pela redagdo de sua primeira frase
(ou, a0 menos, da tese que sustente decisdes nesse sentido, apesar
do principio in dubio pro reo), o aval da familia da vitima, a diminuta
diferenca etéria entre o agente e a vitima ou, ainda, a tomada de
iniciativa, mais que mero consentimento, do ou da adolescente.

Na literatura médica, ndo ha consenso em relagdo a idade
minima adequada para o inicio da atividade sexual, de maneira
psicofisica e socialmente saudavel (COSTA et al, 2020, p. 2).
Ora, partindo do truismo de que os seres humanos sdo seres
dotados de variabilidade bioldgica, e que as pessoas sao social
e culturalmente distintas umas das outras, é evidente que uma
estipulagdo juridica rigida e inegocidvel de limites entre o que
serd permitido ou severamente proibido pelo Direito, por si s6, ja
atenta contra o bom senso.

A respeito das circunstancias do ato rejeitadas pela simula em
questao, salta aos olhos como o consentimento (e o mesmo vale,
por ébvio, para a iniciativa), excludente genérica de ilicitude, é
absolutamente presumido como inexistente ou nulo, ainda que
experiéncia prévia demonstrasse plena capacidade da "vitima" para
o exercicio de seus direitos sexuais. Ademais, a autorizagédo dos pais
do adolescente, bem como a existéncia de relacionamento anterior
entre ele e o sujeito ativo do delito, ambos que, especialmente se
em conjunto, configurariam atipicidade material por adequagédo
social, também foram descartados pelo Tribunal. Também é o caso
da diferenga etéria reduzida, que poderia configurar aceitabilidade
social da conduta. Ora, soa muito mais, aos ouvidos do cidadao
médio, como uma situagdo de abuso um homem de meia-idade
se relacionar com uma garota de 15 anos do que um jovem de 18
apaixonar-se e manter relagdes sexuais com uma de 13. Enquanto
o primeiro caso é fato atipico, o segundo acarreta recluséo de oito
a 15 anos para o rapaz.

A deciséo jurisprudencial em tela soa agradavel aos ouvidos mais
punitivistas, aos quais a consideragao de excludentes de ilicitude
ou de tipicidade para a adequagao do tipo penal ao mundo fatico
seria causa de “impunidade’, termo tdo evocado - nunca sem um
propdsito especifico - nos dias atuais. Ainda que tais ouvidos
punitivistas tenham tido muito discurso populista penal a escutar
nos Ultimos anos no Brasil, ndo é com base neste que a boa
técnica legislativa e jurisprudencial deve se basear, felizmente. E
para a definicdo especifica do dever-se (se é que deve ser, mas
isso é outra questdo) do Direito Penal, ndo é preciso recorrer
a argumentos filoséficos, ainda que muito pertinentes, para
defender sua ultima ratio, j& que é pacifico tal entendimento
em sede da teoria geral desse ramo do Direito. Os principios da
intervencdo minima, da proporcionalidade e da lesividade, por
si sos, j& sdo suficientes para tal: apenas e tdo somente deve
ser punivel, de maneira razodvel e proporcional, vedados entdo
excessos, 0 ato que efetivamente lesione bem juridico, ou que,
ao menos, oferega-lhe risco concreto de violagédo, nos casos em
que a acao penal do Estado revelar-se imprescindivel (PACELLI;
CALLEGARI, 2019, p. 87-93).

Ora, a Sumula 593 do STJ colide com tal principiologia na
medida em que pune o delito ndo lesivo e faz o Direito Penal
agir sem necessidade ou, ao menos, de maneira desproporcional.
Porque, se para a configuragdo do delito e o estabelecimento
da pena, ndo ha critério a ser levado em consideragado sendo a
idade, ndo ha diferenca entre o relacionamento amoroso entre
dois adolescentes, um menor de 14 e outro, maior de 182 e a
pedofilia propriamente dita, por exemplo, entre um adulto e uma
crianga - parece ser esta Ultima a conduta realmente reprovével
socialmente evidente descompasso do Cédigo Penal em relagao
ao que o Estatuto da Crianga e Adolescente (BRASIL, 1990)
preconiza, j& que este configura crianga como menor de 12, ndo
14 (SOUZA, 2022, p. 657).

Mais do que isso, ao estabelecer que a vontade da vitima néo
seja relevante para o caso concreto, a jurisprudéncia ignora que
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a idade do sujeito passivo para a configuragdo do delito nada
mais é do que um critério objetivo aproximativo, como todos os
outros citados, para uma presuncao relativa de incapacidade de
discernimento quanto a prépria vontade sexual. O que ocorre
é perda de sentido da norma quando se estabelece a condigao
de que, ndo havendo nenhum outro aspecto da situacdo a ser
considerado, por forga do transcurso de apenas algumas horas, na
hipétese de um caso-limite da véspera do 14° aniversdario da vitima,
uma situagéo punivel com extremo rigor transforme-se num fato
banal e atipico, indiferente ao Direito Penal.

Ademais, a jurisprudéncia majoritaria no assunto, epitomada pela
Sumula 593 do STJ, revela-se de cunho moralista e paternalista
(SOUZA, 2022, p. 653), ao tentar defender a inexisténcia de uma
sexualidade abaixo de um marco arbitrdrio de 14 anos. Ataca-se o
préprio principio mesmo da autodeterminagdo sexual, que norteia
todo o Titulo VI do Cédigo Penal, em prol de uma suposta protegao
a individuos presumidos como vulnerdveis, ainda que ndo o sejam.

Também hé de se considerar que, em se tratando de legislagdo e
jurisprudéncia aplicéveis, por ébvio, em todo o territério nacional,
a fixagdo dessa presungdo absoluta de vulnerabilidade ignora

diferengas regionais no que diz respeito a precocidade ou ao
retardo no desenvolvimento sexual de jovens. Se para o habitante
de grandes cidades pode parecer absurdo um vinculo sexual que
envolva adolescentes de 12, 13 anos - ou até menos! - ndo se trata
de algo fora do habitual para diversas localidades interioranas de
nosso pais (NUCCI, 2021, p. 57-58).

Diante do exposto, resta-nos a conviccdo de que a edi¢do da
Sumula 593 pelo Superior Tribunal de Justica € um ato temerdrio
de rigorismo jurisprudencial - influenciado por um moralismo
conservador subjacente - que, na tentativa de proteger um
bem juridico relevante, faz o Direito Penal perder seu foco de
incidéncia necessério, que deve ser a conduta socialmente lesiva.
A presuncdo absoluta de vulnerabilidade néo representa maior
protegdo ao jovem, mas sim resulta de um prescritivismo moral
que parece querer educar (NUCCI, 2021, p. 59) o adolescente no
trato de sua sexualidade que, segundo o discurso conservador
(melhor dizendo, reacionério!), deveria ser nula (SOUZA, 2022).

Notas

' Os dois termos s&o sindnimos na tao influente, ainda que criticavel por diversos
aspectos, filosofia kantiana, que de uma forma ou de outra norteia nosso ordenamento
juridico. Kant (2019, p. 82-83) considera que a capacidade do ser racional de formular
autonomamente a méxima que norteia o principio objetivo de suas agdes, € o que lhe
confere dignidade, isto é, um valor em si mesmo.
Entre muitas outras criticas feitas a Kant, digna de nota a andlise de Deleuze e
Guattari (2011, p. 89), fundada, sobretudo, em Nietzsche (2005, § 19, p. 22-24), que
contesta o ideal kantiano de autonomia racional fundada num sujeito de enunciagédo
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3. Rumo a maior adaptabilidade do Direito Penal ao caso
concreto

Como, entdo, caminhar em diregdo a uma legislagdo mais justa
no que diz respeito ao tema? Acima de tudo, parece-nos evidente
que a maior flexibilidade para adequacdo ao caso concreto no
julgamento da conduta possivelmente tipica seja a premissa
essencial dessa transformacao, j4 que sua inadequagao a realidade
e as injusticas dela decorrentes sdo exatamente onde incidiram as
criticas tecidas.

Nesse sentido, a substituicdo do marco etario de 14 por 12 anos
e da vulnerabilidade absoluta por relativa, podendo ser afastada
por pericia, parece uma saida bastante razodvel que Souza (2022)
encontra para a questdo. Podemos ir além e pensar até mesmo
na retirada da presuncdo de vulnerabilidade, devendo esta ser
comprovada por meio de pericia. Isso faria com que, por um lado,
jovensde maistenraidade possam, se precocemente desenvolvidos,
fruir da liberdade sexual. Por outro, poderia ser pensada uma
forma de, pela mesma pericia, configurar essa vulnerabilidade
que enseje punibilidade mesmo no caso de adolescentes de um
pouco mais idade, mas que, por um motivo ou por outro, ainda
nao tenham desenvolvido a faculdade sexual que aqui se discute.
No caso de enfermidade mental do sujeito passivo da conduta, é
exatamente a solugdo adequada para a aplicacdo justa da lei penal
(SOUZA, 2022, p. 660-661), devendo ser claramente comprovada a
incapacidade de se oferecer resisténcia (NUCCI, 2021, p. 66).

Evidentemente, as consideragbes aqui tecidas visam a contribuir
paraodebate sobre otemaafim de alteragdes positivas nalegislagéo
e sua aplicagdo, ndo se tratando de uma proposta definitiva. Ha de
se questionar, por exemplo, até que ponto essa “pericializagdo” do
tipo penal é salutar, e se ndo representa mais um possivel campo
em que penetre a técnica de poder do discurso médico no Direito.
De todo modo, o que deve ser feito a partir daqui serd resolvido
num tempo (kairds) vindouro. Ensejou-se o momento da critica, da
negagao racional do presente, pondo-se em movimento a marcha
para sua superagao dialética (Dialektische Aufhebung).

moral independente e unitério. Para os trés criticos, o que compde 0s sujeitos é uma
pluralidade irredutivel, fruto de uma espécie de discurso indireto-livre que expressa
uma coletividade de influéncias exégenas, muito mais do que uma vontade intrinseca.
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Resumo: Este artigo discute a (i)legalidade do envio de oficio a Justica
Eleitoral de autos que apuram delitos comuns, sem declinagdo da competéncia,
a fim de que a Justica especializada analise se existem crimes eleitorais que
acarretem a reunido de processos - e, ndo havendo, 0s autos retornem a origem.
Apesar de o Supremo Tribunal Federal dispor, ha mais de quatro décadas, do
entendimento de que os delitos comuns conexos a crimes eleitorais devem
ser julgados por juizes eleitorais, processos nessa seara ainda sdo alvos de
decisdes que promovem um bypass no posicionamento da Corte e desrespeitam
0 principio do juiz natural, o que se exemplifica no presente trabalho.

Palavras-chave: Competéncia da Justica Eleitoral - Crimes Comuns - Crimes
Eleitorais - Conexdo - Declinagao da Competéncia.

O Processo Penal - inclusive para a apuragdo de crimes eleitorais
- deve funcionar, no Estado Democratico de Direito, como um
instrumento de limitagdo do poder punitivo estatal, finalidade
sé alcangada quando seus principios e regras, estabelecidos de
maneira legitima pelo legislador, sdo fielmente cumpridos pelos
integrantes do sistema de justica criminal.

Para frear impulsos autoritarios que podem decorrer do exercicio
do poder - sobretudo no &mbito penal, cujas san¢des acarretam
severas restrigdes de direitos fundamentais - e assegurar o caréter
democratico que qualifica o tipo de Estado determinado pelo
constituinte, a Constituigdo Federal prevé garantias processuais que
visam a protecdo do cidaddo contra possiveis abusos estatais, entre
elas, a do juiz natural.

Abstract: This article discusses the (i)legality of sending official documents
to the Electoral Court of records that investigate common crimes, without
declining jurisdiction, so that the specialized justice can analyze whether there
are electoral crimes that lead to the gathering of processes - and, if there is
none, the records return to their origin. Although the Federal Supreme Court
has, for more than four decades, held the understanding that common crimes
related to electoral crimes must be tried by electoral judges, processes in this
area are still the target of decisions that promote a bypass in the positioning of
the Court and disrespect the principle of the natural judge, which is exemplified
in the present work.

Keywords: Competence of Electoral Justice - Common Crimes - Electoral
Crimes - Connection - Decline of Jurisdiction.

Estabelecido pelo art. 5°, inciso LIIl, da Constituicdo, o principio-
garantia do juiz natural expressa o direito “que cada cidadao tem
de saber, de antemao, a autoridade que ird processé-lo e qual o
juiz ou tribunal que ird julgé-lo, caso pratique uma conduta definida
como crime no ordenamento juridico-penal” (LOPES JR, 2021, p.
288), tendo como consequéncia, também elencada entre os direitos
e garantias fundamentais - CFRB, art. 50, XXXVII -, a proibi¢édo de
juizos ou tribunais de excecéo.

Nesse sentido, as normas que determinam a competéncia, um
elemento da garantia do juiz natural, ndo admitem qualquer
possibilidade de alteragdo dos seus critérios por atos discricionarios, o
que busca assegurar ao acusado o processamento e sentenciamento
por juiz cuja imparcialidade ndo possa correr risco (BADARO, 2016),

BOLETIM IBCCRIM - ANO 30 - N.° 358 - SETEMBRO DE 2022 - ISSN 1676-3661




A competéncia dos juizos e tribunais em matéria penal é determinada
pela Constituicdo e por leis federais, especialmente, pelo Cédigo
de Processo Penal (CPP), que enumera as hipdteses em que
a competéncia pode ser modificada, diante da necessidade de
julgamento simultdneo de delitos interligados ou praticados pelos
mesmos agentes, o que se denomina de conexdo e continéncia,
respectivamente, nos arts. 76 e 77 do mencionado Cddigo. A
reunido de processos, nessas situagdes, em um Unico juizo, evita a
ocorréncia de solugdes dispares em questdes relacionadas e tende
a trazer melhor provimento aos jurisdicionados (MUDROVITSCH;
CARVALHO; URSI, 2019).

Para a determinagdo da competéncia nos casos em que ha conexao
ou continéncia, o CPP define,em seu art. 78, uma série de regras, entre
elas, a de que no concurso entre a jurisdigdo comum e a especial,
prevalecerd a Ultima, o que apresenta significativa relevancia para a
Justica Eleitoral, uma vez que, diante da conexao entre delitos comuns
e crimes eleitorais, caberd a Justica especializada o julgamento de
tais processos, reunidos. De maneira direta a esse respeito, o Cédigo
Eleitoral dispbe que cabe aos juizes eleitorais processar e julgar os
crimes eleitorais e os comuns que lhe forem conexos (art. 35, II).

Pelo menos desde 1978, o Supremo Tribunal Federal tem
entendimento também nessa diregao, sedimentado no julgamento
do Conflito de Jurisdigdo 6113/MT, sob a relatoria do Ministro
Moreira Alves, em discussado acerca da competéncia do Tribunal de
Justica e do Tribunal Regional Eleitoral, ambos do Estado do Mato
Grosso, para processar e julgar deputado estadual acusado de ter
praticado crime eleitoral. A exemplo das constituicdes brasileiras
de 1934 e 1945, a Carta de 1967, com a redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 1 de 1969, vigente a época do aludido Conflito,
estabelecia que a Justiga Eleitoral era competente para processar
e julgar os crimes comuns conexos a delitos eleitorais (COELHO,
2020).

Embora a Constituicdo de 1988 ndo tenha previsto expressamente
tal competéncia a Justica Eleitoral, o Supremo Tribunal Federal, j&
sob a égide da atual Carta, firmou, em 1996, quase 30 anos atras,
no julgamento do Conflito de Competéncia 7.033/SP, relatado
pelo Ministro Sydney Sanches, o posicionamento de que cabe
a essa Justica especializada o processo e julgamento nédo sé de
crimes eleitorais, "mas, também, dos crimes comuns, que |he forem
conexos, em face do que conjugadamente dispdem os arts. 121 da
Constituigdo Federal de 1988, 364 do Cédigo Eleitoral, 76, 78, IV, e 79
do Cddigo de Processo Penal” (BRASIL, 1996).

Recentemente, em 2019, no dmbito da Operagéo Lava Jato, o STF,
apods provocagado da Procuradoria-Geral da Republica, reafirmou
esse entendimento em decisdo no Quarto Agravo Regimental no
Inquérito 4.435/DF, relatado pelo Ministro Marco Aurélio, cuja
ementa contém o seguinte excerto: “Compete a Justica Eleitoral
julgar os crimes eleitorais e os comuns que |lhe forem conexos -
inteligéncia dos arts. 109, inciso 1V, e 121 da Constitui¢gdo Federal, 35,
inciso Il, do Cédigo Eleitoral e 78, inciso 1V, do Cédigo de Processo
Penal” (BRASIL, 2019).

Mais do que isso, destaca Lopes Jr. (2021, p. 303), o STF também
assentou no julgamento do referido Agravo Regimental que:
“identificada a competéncia da Justi¢a prevalente (especializada), s6
cabe a ela tomar decisdes jurisdicionais sobre o processo, sendo
absolutamente invélido o decotamento por outro juizo investido de
competéncia residual!

Apesar da clareza do posicionamento da Suprema Corte, que
subsiste h& décadas, diversos processos decorrentes das
investigacdes da Lava Jato e de outras operagdes similares pelo
pais, que ignoravam a competéncia da Justiga Eleitoral para julgar os
crimes comuns conexos a crimes eleitorais, foram adequadamente
remetidos a Justica especializada apds terem seus atos decisérios
anulados, uma vez que a nulidade por incompeténcia é absoluta,
prescindindo de andlise quanto a ocorréncia de prejuizo e ndo se
sujeitando a mitigagdes baseadas em motivos alheios a dogmatica
processual, como alertam Falavigno e Wunderlich (2019).

Apds a aludida decisdo no Inquérito 4.435/DF e sua intensa
repercussdo, inclusive para além do campo juridico, é possivel
observar, entretanto, investigacdes e processos que sofreram
decisdes as quais, @ margem dos ritos definidos pela legislagao
processual penal, buscaram solu¢des peculiares a determinagdo da
Justica competente para o julgamento de crimes comuns conexos a
crimes eleitorais.

Utilizando-se, singularmente, de uma controversa e sui generis
remessa de oficio dos autos em trdmite na Justica Comum para a
Justica Eleitoral, a fim de que esta analise se existem, em tese, delitos
eleitorais que acarretem a necessidade de reunido dos processos
e, ndo havendo, os autos retornem ao juizo de origem, juizes tém
excepcionado as formas legais para estabelecerem um novo rito.
E o caso, por exemplo, de processos que tramitam no Estado da
Paraiba no ambito da denominada Operagdo Calvario (MOURA,
2022; GUEDES, 2022; G1 PB, 2022).

E importante registrar que o Cédigo de Processo Penal (aplicével,
de acordo com o art. 364 do Cddigo Eleitoral e o art. 394, §§ 2° e
50, do préprio CPP, como lei subsidiaria no processo e julgamento
dos crimes eleitorais) prevé, em seus arts. 108 e 109, que a excegao
de incompeténcia do juizo poderd ser oposta, verbalmente ou por
escrito, no prazo de defesa, e, se em qualquer fase do processo, o
juiz reconhecer motivo que o torne incompetente, fard tal declaracéo
nos autos, independentemente da existéncia de alegagao da parte.

O art. 113 do mesmo Cdédigo, além disso, dispde que as questdes
atinentes a competéncia podem ser resolvidas ndo so pela excegao
prépria, mas também pelo conflito positivo ou negativo de jurisdigéo,
que ocorre (art. 114, inciso |) quando duas ou mais autoridades
judicidrias se consideram competentes, ou incompetentes, para
conhecer do mesmo fato criminoso; e (art. 114, inciso Il) quando,
entre elas, surgir controvérsia sobre unidade de juizo, jungdo ou
separacgdo de processos.

Por fim, o art. 116 do CPP determina que os juizes e tribunais, sob a
forma de representacéo, e a parte interessada, sob a de requerimento,
dardo parte escrita e circunstanciada do conflito, perante o tribunal
competente, expondo os fundamentos e juntando os documentos
comprobatdrios.

Observa-se, portanto, que a legislacdo ndo prevé qualquer espécie
de provocagao (que mais se assemelha a uma consulta) da Justica
Comum a Justica Eleitoral para que esta avalie a sua competéncia
em uma situagao concreta e, caso considere que inexistem delitos
eleitorais conexos a crimes comuns, devolva os autos ao 6rgdo de
origem para o regular prosseguimento do feito.

Em verdade, a prépria remessa dos autos pelo juizo comum, a fim
de que a Justica especializada averigue a sua competéncia para
julgar os fatos em questéo, jd revela a demasiada inseguranga
do remetente quanto a propria competéncia, equivalendo a uma
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decisdo de declinagéo, afinal, "o Postulado Kompetenz-Kompetenz
promana que todo juiz tem competéncia para analisar sua prépria
competéncia” (BRASIL, 2017).

O que a norma processual penal permite, nesses casos, € o envio
dos autos, pelo érgao de origem, ao juizo considerado competente
para o processamento dos fatos. Ou seja, 0 juizo remetente afirma
sua incompeténcia como fundamento para a remessa do feito.
Nessa situagdo, se o juizo recebedor considerar que a competéncia
recai sobre o juizo remetente, instaura-se o conflito negativo previsto
pelo art. 114 do CPP, a ser resolvido, invariavelmente, pela corte com
atribuicdo jurisdicional para tanto - e jamais o automatico retorno
do processo ao juizo de origem. Ndo hé que se confundir, alids, a
determinacdo de tribunal competente para que seja feita a remessa
de determinados autos a Justica Eleitoral com o mencionado envio
de oficio: apenas a primeira dispde de amparo legal.

E possivel ainda, tal qual adverte Brasileiro de Lima (2020, p. 23),
que o juiz recipiente conclua que a competéncia é de um outro
juizo, situagdo em que pode também reconhecer sua incompeténcia
de oficio e remeter os autos a esse terceiro juizo. Por outro lado,
acrescenta o autor, se o juizo recipiente aceitar a competéncia: "o
processo retomara seu curso normal, devendo o magistrado ficar
atento a necessidade de prolagéo de atos decisdrios em substituigao
aqueles cuja nulidade foi reconhecida em face da incompeténcia.’

O Supremo Tribunal Federal (a quem compete processar e julgar
reclamagOes para a preservagdo de sua competéncia e garantia
da autoridade de suas decisdes, atribuigdo também conferida ao
Superior Tribunal de Justi¢a, de acordo com os arts. 102, |, /, e 105,
I, f, respectivamente, da Constituicdo) j& demonstrou, inclusive,
preocupagdo com possiveis desvios ao entendimento da Corte
reafirmado no Inquérito 4.435/DF. No julgamento de Agravo
Regimental na Reclamagdo 34.805/DF (BRASIL, 2020), o Ministro
Gilmar Mendes, redator do acérdao, atentou, em seu voto, para
possiveis violagdes as regras de competéncia nesse ambito:

Em diversos casos concretos, as instancias inferiores promovem o
arquivamento dos crimes eleitorais, logo apds a remessa dos autos
pelo STF, sem sequer promover qualquer diligéncia para apuragao
dos crimes de falsidade ideoldgica eleitoral apontados por esta
Suprema Corte nos acérdaos declinatérios.
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Contudo, deve-se ter cuidado para que ndo se permita um bypass
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de ritos desconhecidos, com intervengdes ndo previstas no
ordenamento, o que ndo se adequa aos ditames do Processo
Penal democréatico estabelecido pela Constituicdo Federal de
1988.

Vale ressaltar que, no Processo Penal, o respeito as formas legais
se consubstancia como garantia para o acusado. Por se tratar
de instrumento de exercicio de poder e limitacdo da liberdade
individual, ressalta Lopes Jr. (2021, p. 64): "a estrita observancia
das regras do jogo (devido Processo Penal) é o fator legitimante da
atuagéo estatal” nesse campo, ndo havendo espago parainovagdes
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13.964, de 2019.

Nao se trata, por fim, de mero formalismo a defesa da observancia
do rito previsto quando se estd a discutir hipétese de competéncia
absoluta, da observancia ao principio do juiz natural, sem o qual
nado se estabelece uma democracia e, pelo contrério, promove-
se o autoritarismo. Esse &, portanto, um terreno no qual ndo ha
espaco para a discricionariedade judicial, para informalidades ou
decisionismos.
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Resumos 0 presente artigo faz inicialmente uma diferenciagdo entre a
responsabilidade penal e a responsabilidade politica. A partir disso, discorre-
se sobre como o desenvolvimento da responsabilidade politica na esfera dos
partidos politicos, especialmente a partir de um programa de compliance, pode
auxiliar no fortalecimento de uma cultura de integridade nas agremiagdes,
na contengdo de movimentos de judicializagdo da politica e de politizagdo da
justica e, por fim, no revigoramento da credibilidade desses entes.

Palavras-chave: Corrupgdo Politica - Responsabilidade Penal - Responsabilidade
Politica - Programas de Compliance - Cdigos de Etica e de Conduta.

A corrupgdo é um fenébmeno com o qual as sociedades convivem
hé tempos incontaveis. Seus registros encontram referéncias ja
em textos antigos, hindus e gregos, avangando pelos periodos
cldssico, medieval e moderno, nos quais sempre existiram mengdes
a atos irregulares de lideres politicos, manifestando-se também na
era contemporanea (SILVEIRA, 2011, p. 409). Neste momento, em
especial a partir dos anos 1990, com a queda do muro de Berlim e
o processo de globalizagao, a politica econdmica converteu-se em
um importante fator de influéncia sobre o discurso juridico-penal,
mobilizando ndo apenas os Estados, mas também organizagdes
internacionais (soft law) e os préprios agentes privados em matéria
de prevencdo, identificagdo e repressdo a corrupgdo (SILVEIRA;
SAAD-DINIZ, 2017, p. 56-59).

Dentre as diversas facetas do fendmeno corrupcional, estd a
chamada corrupgdo politica, que é qualificada por Soriano como
sendo a “violagdo de uma norma praticada por uma pessoa que
exerce uma fungdo publica, com a finalidade de obter um beneficio,

Abstract: This article initially makes a distinction between criminal
responsibility and political responsibility. From this, it is discussed how
the development of political responsibility in the sphere of political parties,
especially by a compliance program, can help to strengthen a culture of integrity
in these associations, to contain movements of judicialization of politics and
politicization of justice and, finally, to reinvigorate the credibility of these entities.

Keywords: Political Corruption - Criminal Liability - Political Responsibility -
Compliance Programs - Codes of Ethics and Conduct.

seja ele préprio ou coletivo, social ou institucional” (SORIANQO, 2011,
p. 385-386). Dela emerge a relagdo estabelecida pelos partidos
politicos e por aqueles agentes publicos que exercem uma fungdo
de carater politico com os particulares, a partir da qual se identifica
a pratica de uma agdo antijuridica visando a obtencdo de um
beneficio extraposicional (MALEM SENA, 2000, p. 27). Nas dltimas
décadas, foram diversos os escandalos de corrupgdo politica em
todo o mundo, os quais alcangaram paises com distintas realidades,
em diferentes momentos e neles desencadearam variados impactos
sobre a sua organizagdo politica, econdmica e juridica, sendo os
casos Watergate (EUA), Méos Limpas (Itdlia), CDU-Spendenaffare
(Alemanha), Pemexgate (México), Glrtel (Espanha) e Lava Jato
(Brasil), algumas das suas mais conhecidas manifestagoes.

Nada obstante a importancia que passou a ser conferida a este
fendbmeno e os rumorosos episddios a ele relacionados, a forma
como partidos e agentes politicos os tém enfrentado nao ensejou
uma mudanga na sua cultura funcional, com a promogao de um
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comportamento voltado a integridade (public compliance) (NIETO
MARTIN; MAROTO CALATAYUD, 2016, p. 17 ss), e serviu, no mais
das vezes, para favorecer movimentos de judicializagdo da politica
e de politizacdo da justica. E com base nesta constatacdo que se
realizard uma andlise a respeito da interrelagcdo que deve haver entre
responsabilidade penal e responsabilidade politica, a partir da qual se
buscara localizar os dominios desses modelos de responsabilizagéo
e como eles devem recair sobre as agremiagdes e seus atores, bem
como identificar a forma como isso poderé fortalecer um movimento
de boa governanca das organizagbes partidarias e possibilitar o
revigoramento da sua credibilidade junto a sociedade, conferindo
especial relevancia para tanto a funcionalidade dos programas de
compliance.

Quando da deflagracdo de um caso de corrupgéo politica, os
partidos politicos usualmente afastam a tomada de alguma medida
disciplinar em relacéo ao individuo
afetado - como o licenciamento
da agremiagdo ou o afastamento
de algum cargo ocupado -, sob o
fundamento de que inexiste uma
condenagao criminal contra ele e
de que, portanto, a presungao de
inocéncia deve ser respeitada. Em
tais casos, a responsabilidade penal
que pode vir a ser futuramente
imposta contra essa pessoa €
confundida com a responsabilidade
politica que desde logo lhe pode
ser aplicada, condicionando-se
o exercicio desta a manifestagéo
daquela. Como  consequéncia
disso, afloram tanto iniciativas
politicas visando acionar o Poder
Judiciério a fim de que este resolva
a situagdo que se instaurou, como
também intervencdes judiciais
orientadas a fazer um controle
sobre a atividade politica. Se estas
medidas sdo bem-intencionadas,
o seu resultado pode se revelar
disfuncional e ilegal.

Responsabilidade politica e res-

ponsabilidade penal séo manifestagdes bem diversas das formas de
controle possiveis de recair sobre a corrupgéo politica. Apesar de
existirem dificuldades para se fazer uma defini¢éo clara daquele pri-
meiro modelo de responsabilizagéo, ante a variedade de formas que
ele pode assumir e se manifestar (LEITE; TEIXEIRA, 2017, p. 85-87),
seria possivel qualificd-lo como sendo a imposi¢do de sangdes de
natureza politica para os comportamentos daqueles agentes poli-
ticos que performam um erro na gestdo da coisa publica por razéo
do exercicio de um poder politico (BUSTOS GISBERT, 2007, p. 143).
Dada a imprecisao que esse conceito pode assumir, talvez a me-
lhor forma de compreendé-lo seja mediante a identificagéo das suas
principais caracteristicas.

Segundo Garcia Conlledo, a responsabilidade politica é menos
grave, podendo recair até mesmo sobre fatos licitos; ndo alcanca
apenas condutas gravemente lesivas ou perigosas para bens
juridicos, podendo também decorrer de ilicitos de menor gravidade

"A RESPONSABILIDADE PENAL
E A RESPONSABILIDADE
POLITICA PODEM
COEXISTIR, MAS DEVE-SE
RECONHECER UM TEMPO
DIVERSO PARA A SUA
REALIZACAO. ENQUANTO OS
EFEITOS DAQUELA ADVEM
APOS O TRANSITO EM
JULCADO DE UMA DECISAO
CONDENATORIA, OS DESTA
PODERAO RECAIR A
QUALQUER TEMPO E
INDEPENDENTEMENTE DA
OBSERVANCIA DE UMA SERIE
DE PROCEDIMENTOS..."

e meras imoralidades; esta conduzida essencialmente pelo principio
da oportunidade, desempenhando o principio da legalidade estrita
um papel muito particular; pode produzir seus efeitos tanto sobre
fatos dolosos e imprudentes, como em relagdo aqueles que nao
dispéem de contudo subjetivo algum, como uma ma gestéo
politica; pode derivar de fatos préprios e de terceiros em relagéo
aos quais ndo se dispde de nenhum controle real; ndo depende
de um juiz ou de um processo judicial para a sua imposi¢do; suas
consequéncias ndo precisam estar prefixadas em lei, podendo variar
desde situagdes mais concretas, como a demisséo, até outras mais
vagas, como um castigo da opinido publica; e os seus efeitos podem
ser produzidos com independéncia da superagao da presungéo de
inocéncia, pouco importando que o sujeito tenha ou nao a sua culpa
formada sobre o fato especifico (LEITE; TEIXEIRA, 2017, p. 90-95).

Para Garcia Morillo, a responsabilidade politica surge precisamente
para evitar que o confronto politico
seja canalizado, na auséncia de ou-
tros meios, para a via juridico penal,
tratando-se de um instrumento por
meio do qual é retirada a confianga
que foi outorgada a alguém para
o exercicio de uma determinada
funcdo (GARCIA MORILLO, 1998,
p. 87). Embora existam discussoes
acerca de se esse modelo de res-
ponsabilizagdo tem ou ndo um
carater juridico (LEITE; TEIXEIRA,
2017, p. 79), é certo que ele reper-
cute sobre a percepgdo publica ha-
vida quanto a uma determinada si-
tuagado, posto que carrega consigo
um contetdo punitivo (em sentido
amplo), assim como constitui uma
forma de evitar provocagdes inde-
vidas do Poder Judicidrio ou inter-
vengdes indesejadas por parte des-
te. Especificamente em relagéo ao
Direito Penal, a responsabilidade
politica presta-se a obstar distor-
¢Oes tanto do seu funcionamento
como do sentido que orienta a sua
atuacéo, de modo a realmente per-
mitir-lhe operar como a ultima ratio das formas de controle social.

A responsabilidade penal e a responsabilidade politica podem
coexistir, mas deve-se reconhecer um tempo diverso para a sua
realizagdo. Enquanto os efeitos daquela advém apés o trénsito em
julgado de uma decisdo condenatdria, os desta poderdo recair a
qualquer tempo e independentemente da observéancia de uma série
de procedimentos, o que lhe confere uma destacada importancia
em matéria de regeneragédo politica e de contengdo de danos
quando da constatagdo da pratica de um ato potencialmente ilicito
por um agente politico. Neste momento, uma atuagao antecipada
da agremiagdo pode ndo apenas esmorecer 0s j& mencionados
movimentos de judicializagé@o da politica e de politizagdo da justica,
com as consequéncias que lhes sdo inerentes, como também
demonstrar o comprometimento da instituigdo com uma cultura
funcional pautada pela integridade, afastar a sua associagdo com
o fato apurado e enfraguecer os processos de desmoralizagdo da

BOLETIM IBCCRIM - ANO 30 - N.° 358 - SETEMBRO DE 2022 - ISSN 1676-3661




politica que costumam vir relacionados a esses episédios.

Todavia, falta uma efetiva defesa e institucionalizagcdo de medidas
voltadas a promover a responsabilizagdo politica no dmbito da
atividade partidaria. Para tanto, acredita-se que um meio que
podera favorecer a sua realizagdo consiste na implementacgédo de um
programa de compliance pelo partido, tecnologia esta que pode ser
compreendida como as “estruturas implementadas na organizagéo
empresarial para detecgdo, apuragdo e reagdo, com vistas ao
incremento da prevencgao e reducéo das infragdes econdmicas na
atividade empresarial” (SAAD-DINIZ, 2019, p. 131).

Embora os programas de compliance tenham sido desenvolvidos
para operar na esfera empresarial, ndo existe ébice para que a
sua implementagdo também ocorra naqueles entes que exercem
fungdes publicas, como os partidos politicos, sendo que em paises
como a Espanha isso ja decorre de expressa dicgao legal (art. 9 bis
da Ley Organica 6/2002, de 27 de junio) (MORILLAS CUEVA, 2021,
p. 399 ss). A bem da verdade, a prépria forma como as agremiagdes
vém operando na atualidade, marcada por um desapego ideoldgico,
pela dependéncia em relagdo a um grande volume de recursos
para o seu funcionamento e por uma condugéo acentuadamente
profissionalizada, mediante o uso de sofisticados esquemas de
marketing, aproxima a sua atuagdo daquela que é feita pelas
corporagdes, em um movimento de empresarizagdo dos partidos
(NIETO GARCIA, 2003, p. 102).

Dentre os requisitos que devem compor um programa de
compliance, os Cédigos de Etica e de Conduta assumem um
especial protagonismo na tarefa de institucionalizar medidas de
responsabilizagdo politica nos partidos. Séo eles os documentos
que contém e estabelecem os valores da pessoa juridica,
desenvolvendo-os em um conjunto de regras de carater vinculante
que se destinam a guiar os comportamentos dos seus destinatérios
(NIETO MARTIN, 2018, p. 163-164). No caso das agremiagdes, tais
instrumentos deverao descrever os valores que orientam a atuagao
dos seus filiados, especificar aquelas condutas que sao esperadas e
indesejadas a partir disso, bem como prever a imposicao de sangdes
pelo seu descumprimento.

O Cédigo de Etica e de Conduta partidario pode prever sancdes
que néo estdo abarcadas por outros sistemas de responsabilizagao
e autorizar a sua realizagdo em momento préximo ao fato apurado,
trazendo uma resposta &gil a possivel violagdo dos valores e
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constituirdo um indicio da efetividade do programa de compliance
partidario, que ainda deve ser preenchida por diversos outros
aspectos. Na atualidade, é certo que muitos partidos ja contam em
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falta de eficacia na sua aplicagdo. Por essa razéo é que, a fim de que
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Resumos 0 presente artigo aborda a natureza juridica dos novos crimes
contra o Estado de Direito, trazidos ao ordenamento juridico brasileiro pela
Lei 14197/2021. Apds percorrer a evolugdo da ideia de crime politico, procura
verificar se hd espaco para tal espécie de delito numa democracia, concluindo
que crimes politicos ndo ocorrem no Estado Democrético de Direito, salvo para
defendé-lo, razdo pela qual o contexto em que cometida a infragao penal é
importante para estabelecer sua eventual natureza politica.

Palavras-chave: Crimes Contra o Estado Democrético de Direito - Crimes
Politicos.

Uma das principais discussdes que merecem ser travadas com a
edigdo da Lei 14197/2021 diz respeito a natureza dos crimes nela
previstos. Os debates que os autores deste artigo travaram desde
a promulgagao da lei mostraram a existéncia, na doutrina nacional,
de forte apego a nogdes juridicas forjadas ao longo de mais de
século: bastou que o novo Titulo XIl do Cédigo Penal mencionasse
o Estado Democrético de Direito como objeto de tutela, para que
logo se afirmasse serem os crimes nele tipificados, por natureza,
"politicos” E a automética repeticdo do que a doutrina sempre
afirmou a respeito dos crimes previstos na finada Lei de Seguranga
Nacional.

Pensamos que é chegado o momento de revisitar o tema, o que
temos procurado fazer desde a edigdo da nova lei, para concluir,
adiante-se, que ndo ha espago para crimes politicos num regime
democrético, pois aqueles sdo cometidos apenas num contexto de
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Abstract: This article addresses the legal nature of the new crimes against
government and the rule of law, brought to the Brazilian legal system by the
Statute 14.197/2021. After going through the evolution of the idea of palitical
crime, it tries to verify if there is space for this kind of crime in a democracy,
concluding that political crimes do not occur in the Democratic State of Law,
except to defend it, which is why the context in which the criminal offense
occurs is important to establish its eventual political nature.
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resisténcia a regimes autoritérios, ditatoriais, tiranicos.

A nocdo de crime politico nos acompanha ha muito tempo, nao
sendo estranha a nossa doutrina, embora ndo haja uniformidade
no seu conceito, o que é agravado pelo fato de ndo existir, em
nosso pais, uma defini¢édo legal ou constitucional dessa categoria
delitiva. A Constitui¢céo Federal, por sinal, menciona a locugdo crime
politico duas vezes (arts. 5°, LIl, e 102, I, b) e crimes politicos, no
plural, uma vez (art. 109, IV), sem, porém, tecer qualquer explicagéo
a respeito.

A ideia de crime politico sempre existiu, ao menos desde que
houve concentragdo de poderes em um governante e, sobretudo,
depois do surgimento dos primeiros Estados. Era compreendido,
inicialmente, como ataque ao soberano, a organizagédo do Estado
ou a ordem politica, e os ordenamentos que o previam eram
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caracterizados pela amplitude conceitual e rigor da punigdo. Além
disso, era evidente sua relatividade conceitual (LAMARCA PEREZ,
2000, p. 27). Passava-se entdo a ideia de crimen laesae majestatis,
servindo o conceito como instrumento de repressao ao dissenso
ideolégico. Iniciado, porém, o periodo de reformas, no século XVIII,
verificou-se a necessidade de circunscrever a legitimagdo do
poder punitivo estatal a repressdo da ofensa conexa a um objeto
real. O crimen laesae majestatis ndo satisfazia essa necessidade,
pois ndo representava um ponto de referéncia objetivo, que fosse
dependente de valoragdes racionais de utilidade coletiva, e ndo do
mero arbitrio. Chegou-se, entéo, a nogéo de delito politico, ligado a
lesdo das condigdes de sobrevivéncia da sociedade ou de quem a
representa (PADOVANI, 1982, p. 4-5).

Mesmo assim, sendo dificil definir concretamente o contelido
dessas “condigbes de sobrevivéncia da sociedade ou de quem
a representa’; o quadro normativo que surgiu ndo superou o0s
problemas que ja existiam, especialmente quanto a relativizagéo
do conceito de delito politico e seu uso como instrumento de
perseguicdo aos opositores (PADOVANI, 1982, p. 6). Durante a
Revolugéo Francesa, por exemplo, apesar da consagragdo, em sua
Declaragao, do direito de resisténcia frente a tirania, continuou a
ser punida a criminalidade politica

(LAMARCA PEREZ, 2000, p. 32).

Os tratados internacionais
comegaram, entdo, a incluir
cldusulas de ndo extradicdo,
tendo como precedente o Tratado
de Paz de Amiens (1802) entre
Franga, Inglaterra e Espanha. A
partir de 1815, alids, a Inglaterra
passou a sistematicamente negar
extradicdo por crimes politicos. A
primeira lei que consagrou a nao
entrega nesses casos foi a belga,
em 1833 (LAMARCA PEREZ, 2000,
p. 32-33).

Aos poucos, surgiu uma concep-
¢do "prestigiosa” de “"delinquente
politico’, figura préxima de um he-
réi romantico, altruista e filantropo,
que luta por ideais e para consa-
grar um regime de liberdade em
seu pais. Comega mesmo a haver
a identificagdo do criminoso politico com o dissidente politico, que
cometia crimes de opinido. Desse modo, a duradoura nogdo de
delito politico, que surge em periodo histérico liberal, passou a res-
ponder a postulados de benignidade no seu trato, ao menos no
campo internacional, visto que, internamente, eram punidos com
inclemente severidade pelos regimes autoritarios (LAMARCA PE-
REZ, 2000, p. 34-35).

A partir desse ponto, comeca a doutrina a apresentar defini¢des e
classificagdes dos crimes politicos (BATISTA, 1978, p. 38). Desde o
século XIX, a doutrina dividiu-se nessas correntes: de inicio, objetiva
e subjetiva; depois, somou-se a elas a mista. A teoria mista teve
sua origem na exposicao feita, em Roma, por Lombroso e Laschi,
no Congresso de Antropologia Criminal de 1885. Foi desenvolvida
por Florian ao conjugar o bem juridico atacado (o objeto da tutela
penal) com o mével politico do agente (LOBAO, 2013, p. 6).

'O ANTEPROJETO DE
CODIGO PENAL BRASILEIRO,
EM SEU ART. 409, ADOTOU
UM CRITERIO LEGAL PARA
A DEFINICAO DE CRIME
POLITICO, MAS DEIXANDO
DE FORA TIPOS PENAIS
QUE DESCREVIAM CRIMES
CONTRA A ESTABILIDADE
DEMOCRATICA, CONTRA A
HUMANIDADE
E CONTRA AS RELACOES
INTERNACIONAIS

Houve por parte do legislador (estrangeiro) a tentativa de
contribuir com algum conceito, ao menos para fins penais. Assim
foi que o Cdédigo Penal italiano (art. 8°, 3) passou a considerar
como delito politico todo aquele que ofende um interesse politico
do Estado, ou um direito politico do cidadédo, bem como o delito
comum determinado, no todo ou em parte, por motivos politicos.
Essa definicgdo ampla nunca ficou alheia a criticas, pois, para
alguns, permite que seja considerado delito politico também o
terrorismo (UBERTIS, 1987, p. 259), o que gerou tentativas de dar-
lhe maior precisdo, por meios interpretativos, levando-se em conta
caracteristicas externas do crime, que revelam a natureza do delito,
as condigdes particulares de tempo e lugar onde foi cometido e a
figura do acusado e do ofendido (UBERTIS, 1987, p. 261).

De qualquer forma, os conceitos apresentados sempre ficaram
presos aos critérios vistos acima, havendo apenas a criagdo de
outras classificagbes - crimes politicos préprios e improprios
(LOBAO, 2013, p. 6) - hoje bastante conhecidas.

O Anteprojeto de Cédigo Penal brasileiro, em seu art. 409, adotou
um critério legal para a definicdo de crime politico, mas deixando
de fora tipos penais que descreviam crimes contra a estabilidade
democrética, contra a humanidade
e contra as relagdes internacio-
nais. Houve a nitida opgéo, assim,
pela sele¢cdo de crimes com base
no bem juridico tutelado (sobera-
nia nacional), em detrimento de
qualguer elemento subjetivo (FER-
NANDES, 1998, p. 21).

Teria sido exatamente isso o que
fez o legislador da Lei 14197/2021,
ao introduzir alguns dos delitos no
Capitulo XII? Faz sentido que pros-
sigamos com essa mesma linha de
raciocinio? Pensamos que néo.

O legislador da Lei 14197/2021 po-
deria ter reservado um dispositivo
especifico para definir crimes poli-
ticos e apontar aqueles que deve-
riam ser assim considerados. Afi-
nal, as discussdes sobre a formu-
lagdo de um conceito remontam
ha mais de século e jamais houve
consenso quanto a ele, além do que o assunto j& havia voltado a
tona no final da primeira década do corrente século, quando da de-
cisdo sobre o pedido de extradigdo do italiano Cesare Battisti, em
que a discussdo sobre o conceito de crime politico deu a tonica do
julgamento pelo Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2010).

No entanto, o legislador silenciou a respeito. Assim, qualquer
afirmacgéo de que as condutas do novo Titulo Xl do Cédigo Penal
representam crimes politicos depende tdo somente de apreciagéo
sobre a natureza deles em fungédo do bem juridico tutelado. Ou
seja, por serem crimes contra o Estado Democrético de Direito,
teriam natureza essencialmente politica, embora falte a esse
entendimento uma sdlida base constitucional.

Contudo, algo salta aos olhos e parece ignorado pela doutrina
contemporanea: as diversas concepgdes de crime politico
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foram formuladas, aqui e alhures, em momentos em que néo
necessariamente vivia-se periodos democréticos. Lidava-se,
assim, com condutas que procuravam, em geral, depor regimes,
combater governos, muitas vezes com violéncia, mas com o
objetivo altruistico, ndo raro heroico, de restaurar a liberdade.
Daf a identificagdo, acima referida, entre o criminoso politico e o
dissidente, que acabava perseguido pelos érgaos de repressao do
Estado. O equivoco, segundo pensamos, é a continuidade do uso
dos mesmos parametros para continuar a definir, sob uma ordem
democrética, crime politico. Na verdade, numa democracia, ndo ha
espago para crimes politicos.

Mas, e a Constituigdo? A que se refere quando, por exemplo, veda
a extradigdo por crime politico? Esse é um ponto fundamental que
enfrentaremos adiante, mas ndo sem antes assinalar outros, téo
importantes quanto.

O texto constitucional, ao mesmo tempo em que d& ao crime
politico ares de dignidade - afinal, assegura a impossibilidade de
extradicdo de estrangeiro por tal espécie de delito, e garante que
o recurso ordinério seja de competéncia do STF, sem necessidade
de observancia de pressupostos de admissibilidade préprios do
recurso extraordindrio -, trata de modo bastante duro a agdo de
grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional
e o Estado Democratico, tornando-a inafiangavel e imprescritivel,
sinalizando que ha diferenca entre esses dois fendbmenos: basta
que se leia com atengao o art. 59, XLIV, da CF/1988 para se perceber
que a Carta Maior torna inafiangdvel e imprescritivel ndo o crime
politico praticado por grupos armados, civis ou militares, mas os
crimes contra a ordem constitucional e o Estado Democrético.
Temos, nesse tanto, um mandado constitucional de criminalizagéo
agora - e tardiamente - cumprido pelo legislador ordinario com a
Lei 14197/2021.

Assim, a Constituigdo de 1988, ao tratar dos crimes politicos,
afilia-se as romanticas concepgdes do delinquente politico como
alguém que estd a enfrentar a tirania, ainda que com o necessario
uso da violéncia: o criminoso politico é, portanto, um altruista,
alguém disposto até mesmo a sacrificar sua liberdade - e a vida
- para trazer liberdade a um povo. O tratamento é muito diverso
do reservado aquele que atenta contra o Estado Democrético de
Direito.

Tal nogdo de criminoso politico somente faz sentido quando
o delito é cometido sob um regime nao democratico, quando é
mesmo necessario dar ares de dignidade a conduta delitiva
desse jaez. Assim, é compreensivel que se deixe de extraditar o
estrangeiro que esteja sendo buscado por um Estado no qual a
democracia foi abolida, ainda que a ditadura viva sob disfarce.
Todo o arcabougo conceitual visto acima, ja tradicional, ainda
pode ser aplicado se o delito for cometido em tempo ou lugar em
que a democracia ndo vigore. E dizer, pode ser aplicado para se
evitar a extradigdo, que podera representar ao estrangeiro danos
irreparéveis a sua liberdade, higidez fisica ou vida, e até mesmo em
respeito ao principio do non-refoulement (ndo devolugéo). O caso
Olga Bendrio, de triste memdria, nos impede de cometer outro erro
idéntico.

Todavia, ha possibilidade de se considerar politico o crime que tem
como alvo o préprio Estado Democrético de Direito? Um crime
desse tipo merece ser tratado com benignidade, de modo a impedir,
por exemplo, a extraterritorialidade da lei penal brasileira, os efeitos

da reincidéncia (art. 64, 1l, CP) ou que o por ele condenado seja
obrigado a trabalhar durante o cumprimento da pena (art. 200, Lei
7.210/1984)?

A resposta somente pode ser negativa.

Gustavo Pamplona apresenta interessante raciocinio, com o qual
concordamos parcialmente. Sobre a afirmacgédo de que a motivagao
politica legitima um ato ilicito, o autor alega se tratar de sofisma, que
nao prevalece diante do segundo elemento do Estado brasileiro: a
democracia. Argumenta:

Estabelece a Constituigdo que o Estado brasileiro é Democratico.
Numa répida perspectiva arendtiana, significa dizer que a politica
democratica se faz mediante o uso da palavra, do debate, da
mobilizagdo da sociedade, da articulagdo sindical, greves, enfim,
da persuaséo advinda da ‘polis! [..] Neste sentido, as ‘armas’ da
democracia e dos agentes que a defendem seriam o embate
almejando o consenso. A legitimidade é oriunda do acordo
pactuado aferido apds a argumentagdo publica e, logo, ndo é
advinda dos ‘motivos’ isolados do agente. No cendrio democratico,
a violéncia, consequentemente, ndo é elemento da vida politica.
Trata-se, pelo contrédrio, da perversédo da vida politica. [...] Por ser
apenas instrumentalidade, a violéncia ndo guarda em si qualquer
elemento ético legitimador. [...] Como pode prevalecer uma proposta
doutrindria que entende ser possivel o Estado Democrético de
Direito considerar legitimo - porque legal ndo o é por definigdo -
um crime contra a ordem juridica (de Direito) e que renega a via
democrética (pluralismo, debate, etc.) como opgéo politica? Apds
essas indagagdes, depreende-se que ndo parece ser coerente com
a dimensdo ‘Democrética’ do Estado brasileiro admitir a hipdtese
do uso da violéncia como participe da constru¢do da democracia,
sob pena de incorrer em contradi¢ao pragmaética [..] (PAMPLONA,
20009, p. 24).

Logo, num regime democratico, o ataque a este deve constituir
crime comum, apesar da motivagao politica, sem que se conceda
ao fato a menor sombra de dignidade, merecendo, ao contrério, o
completo oprdbrio.

Que fique claro: ndo estamos a afirmar o desaparecimento ou a
inutilidade da categoria dos crimes politicos, que pode e deve
sobreviver onde campeia a tirania, mas ndo no solo democratico,
onde simplesmente ndo hd espago para o conceito.

Ora, aquele que atuou resistindo a tirania terd praticado, sob a dtica
do regime de excegdo, um crime, sem ddvida, cuja punigéo, porém,
estard, em algum grau, impregnada de ilegitimidade, advindo dai a
necessidade de seu tratamento mais benigno pelos atores externos
- ou internos, mas do futuro, quando jé passada a tormenta e a
conduta nao tenha sido alcancgada por anistia. Nesse contexto, faz
sentido que um crime politico, naturalmente cometido num local
em que vigore regime de excegao, deixe de gerar no Brasil efeitos
de reincidéncia; ou que o Estado brasileiro deixe de extraditar
quem o cometeu. Desnecessaério, por outro lado, usar tal vetusta e
potencialmente ambigua classificagéo para crimes cometidos aqui
e agora, sob um regime democrético, para condutas que atentam
justamente contra o Estado Democrético de Direito.

Assim, a nogdo de crime politico contida no inciso LIl do art. 5° ndo
se afasta das nogdes tradicionais, porém, aplicavel apenas na relagao
externa da CF com os demais ordenamentos juridicos, mas ndo em
sua irradiagdo interna, pois ausente o contexto ndo democratico.
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Logo, nenhum dos crimes presentes em nosso ordenamento
podera ser considerado politico, ainda que tenha motivacdo politica
ou busque atingir o Estado Democrético de Direito, enquanto aqui
houver democracia.

Esse entendimento, segundo nos parece, tem lastro na
jurisprudéncia da nossa Suprema Corte, especificamente, no “caso
Cesare Battisti” (Extradicdo 1.085, Pleno, Rel. Min. Cezar Peluso,
j. 16/12/2009) e, em especial, no voto do Min. Gilmar Mendes,
que abordou a dependéncia do contexto ndo democrético para a
caracterizagdo de um crime como politico (por razdo de espago,
impossivel a transcrigdo de seus principais trechos).

Agora podemos voltar ao questionamento feito anteriormente: e as
mengdes a crimes politicos feitas pela CF?

Embora tenhamos inicialmente entendido ter havido um total
esvaziamento do conteldo dessas regras da Constituicdo, os
debates que travamos desde a edi¢do da nova lei nos obrigaram a
repensar este ponto, para concluirmos que ainda ha espago para a
aplicagé@o dos dispositivos constitucionais, apesar de, segundo se
espera, serem raras as hipoteses que podem surgir para isso.

Basicamente, podemos antever duas situagdes:

a) A aplicagao extraterritorial da lei brasileira, num caso em que o
imputado (brasileiro, por exemplo) tenha cometido no estrangeiro,
em contexto de resisténcia a um regime ditatorial, algum fato
que seja crime também em nosso pais, vindo para o territério
brasileiro depois disso, e tenha negada sua extradicdo. Supondo-
se que a hipdtese imponha que seja aqui processado (art. 7°,
CP), o fato podera receber o tratamento de um crime politico e,
consequentemente, a competéncia serd da justica federal, com
possibilidade de recurso ordinario ao Supremo Tribunal Federal;

b) Crimes cometidos no Brasil como resisténcia a um efémero
momento de arbitrio, i.e, a tentativa de extingdo do Estado
Democratico de Direito, hipdtese em que poderéo ser considerados
politicos e receber o tratamento dispensado a estes, caso ndo
sejam objeto de anistia.

No campo da legislagdo infraconstitucional, a regra do art. 64, Il -
que exime os crimes politicos dos efeitos da reincidéncia - somente
pode ser aplicada as condenagdes anteriores a CF de 1988, pela
pratica de delito tipificado em alguma das leis de seguranga
nacional, ndo atingidas pela anistia, ou aquelas proferidas por
Estado estrangeiro, no &mbito de um regime ndo democratico. Ou,
entdo, podera ser aplicada nas duas hipdteses mencionadas acima.

Da mesma forma, a regra do art. 200 da Lei de Execugdes Penais
- que desobriga o preso politico de trabalhar - carece atualmente
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de qualquer objeto, pois, criada em 1984, quando ainda poderia ser
aplicada a condenados por crimes contra a seguranga nacional,
hoje tem sua possibilidade de aplicagdo completamente esvaziada,
salvo nas raras hipdteses anteriormente vistas.

Afirmar o contrdrio do que trouxemos acima - ou seja, que
algum dos crimes do Titulo XIl do CP é politico - levaré a légica
e insuportével conclusédo de que, por exemplo, alguém que tenha
negociado para tentar suprimir a existéncia de um dos Poderes
e, desse modo, do préprio Estado Democratico de Direito, possa,
depois de condenado, voltar a cometer outro crime, sem que
seja considerado reincidente; ou que, durante o cumprimento
da pena seja possivelmente o Unico de sua unidade prisional
a estar desobrigado do dever de trabalhar. E mais: seria aceitar
que alguém que tenha, em janeiro de 2021, participado da violenta
tentativa de impedir o exercicio das fungdes do colégio eleitoral
norte-americano de referendar o resultado das urnas, e que venha
a ser criminalmente processado por isso, tenha sua extradigdo
negada pelo Brasil, sob o argumento do delito politico.

Em resumo e como conclusdo, podemos afirmar que crimes
politicos ndo ocorrem num Estado Democratico de Direito, salvo
para defendé-lo, razdo pela qual o contexto em que cometida uma
infracdo penal é de fundamental importancia para estabelecer a
natureza politica ou ndo dela. Afirmar que um crime é politico apenas
porque € visado um determinado bem juridico, como a soberania, é
dar, nos termos de nossa Lei Fundamental, ares de dignidade a tais
imperdodveis condutas. Pior, € admitir que todo aquele que tiver
cerceada sua liberdade por forca de medida cautelar pessoal, como
a prisdo preventiva, pela pratica de algum dos crimes do Titulo XII
do Cddigo Penal, deverad ser considerado “preso politico” Criar-
se-& uma inaceitdvel contradigdo: podemos voltar a ter em nossas
prisdes “presos politicos" Nao precisamos dessa contradigdo pelo
mero apego a conceitos que necessitam urgentemente de ampla
atualizagdo. Os autores de tais condutas que merecidamente
pararem no cércere serdo presos absolutamente comuns.

Por fim, pode-se afirmar que, cometido crime atentatério ao
Estado Democratico de Direito do Titulo XII do CP, sua repressédo
pelos érgdos estatais é legitima e absolutamente necesséria. A
imobilidade dos érgdos que tenham o dever de reprimi-lo podera
representar verdadeiro conluio e, qui¢d, forma de participagéo
por omissdo, presentes o nexo causal e prévio acerto, ou forma
criminosa de auxilio posterior.

Aos cidaddos que se depararem com tal ato de imobilidade,
restard a invocagao do direito de resisténcia, derivada do direito
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TEMA:

TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE
PROBATORIA

Superior Tribunal de Justica
Quinta Turma:

Ementa. AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS.
PROCESSO PENAL. HOMICIDIO QUALIFICADO TENTADO.
PRONUNCIA. IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE TESTEMUNHOS
PRESENCIAIS. DEPOIMENTOS DOS POLICIAIS QUE ATENDERAM
A OCORRENCIA. HEARSAY TESTIMONY, AUSENCIA DE OUTRAS
PROVAS JUDICIAIS VALIDAS. VIOLAGAO DO ART. 155 DO CPP.
TEORIA DA PERDA DA CHANCE PROBATORIA. PRODUCAQO
DAS PROVAS. ONUS DA ACUSAGAO.

1. Na hipdtese, verifica-se que nao foram ouvidas testemunhas
presenciais, na medida em que o préprio Ministério Publico
as dispensaram, dos fatos em juizo e as testemunhas inquiridas
judicialmente, policiais que atenderam a ocorréncia, por sua vez,
narraram apenas fatos que ouviram dizer acerca do crime narrados
pela vitima e pela méae da vitima que estava no local do delito, ndo
havendo outras provas vélidas a corroborar tais testemunhos.

[..]

4. Ora, se os policiais ndo presenciaram os fatos, ndo podem ser
considerados testemunhas oculares, aferindo-se, dessarte, que
os seus depoimentos somente poderiam ser prestados de forma
indireta. Assim, "o testemunho indireto (também conhecido como
testemunho de “ouvir dizer” ou hearsay testimony) nao é apto para
comprovar a ocorréncia de nenhum elemento do crime [mormente
porque retira das partes a prerrogativa legal de inquirir a testemunha
ocular dos fatos (art. 212 do CPP)] e, por conseguinte, nao serve para
fundamentar a condenagéo do réu. Sua utilidade deve se restringir a
apenas indicar ao juizo testemunhas referidas para posterior ouvida
na instrugdo processual, na forma do art. 209, § 1°, do CPP." (AREsp
1.940.381/AL, de minha relatoria, QUINTA TURMA, julgado em
14/12/2021, DJe 16/12/2021).

5. Ainda que o Ministério Publico tivesse envidado esforgos para
localizar possiveis testemunhas do ocorrido, registra-se que é
6nus da acusagdo, e ndo do acusado, a producédo das provas que
expliguem a dindmica dos fatos. Mutatis Mutandis, “se o Parquet nao
conseguir produzi-las, por mais diligente que tenha sido e mesmo
que a insuficiéncia probatéria decorra de fatos fora de seu controle,
o acusado deverd ser absolvido." (AREsp 1.940.381/AL, de minha

relatoria, QUINTA TURMA, julgado em 14/12/2021, DJe 16/12/2021).
6. Agravo regimental desprovido.

Trecho do voto condutor: Pondera, ainda, sem razéo, o agravante,
que n3o ha perda da chance para a produgdo de provas pela
acusacao, j4 que a vitima e a sua genitora s6 nao foram ouvidas
sob o crivo do contraditério porque ndo foram mais localizadas,
ndo havendo que se falar em dispensa injustificada. Ocorre que,
ainda que o Ministério Publico tivesse envidado esforgos para
localizar possiveis testemunhas do ocorrido, registra-se que é
6nus da acusagdo, e ndo do acusado, a producéo das provas que
expliguem a dindmica dos fatos. Mutatis Mutandis, “se o Parquet nao
conseguir produzi-las, por mais diligente que tenha sido e mesmo
que a insuficiéncia probatéria decorra de fatos fora de seu controle,
o acusado deverd ser absolvido! (AREsp 1940381/AL, de minha
relatoria, QUINTA TURMA, julgado em 14/12/2021, DJe 16/12/2021).

(AgRg no HC 725.552/SP, Quinta Turma, Rel. Min. Ribeiro Dantas,
j» 19/04/2022, DJe 26/04/2022) - (destaques nossos - Cadastro
IBCCRIM 6395).

Ementa: PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. ATO INFRACIONAL ANALOGO A HOMICIDIO
TENTADO. TESE DE LEGITIMA DEFESA. AUSENCIA DE
MOTIVAGAO IDONEA PARA SUA REJEICAO PELAS INSTANCIAS
ORDINARIAS. TESTEMUNHO INDIRETO (HEARSAY TESTIMONY)
QUE NAO SERVE PARA FUNDAMENTAR A CONDENACAO.
OFENSA AO ART. 212 DO CPP. AUSENCIA DE IDENTIFICAGCAOQ,
PELA POLICIA, DAS TESTEMUNHAS OCULARES DO DELITO,
IMPOSSIBILITANDO SUA OUVIDA EM JUIZO. FALTA TAMBEM DO
EXAME DE CORPO DE DELITO. VIOLAGAO DOS ARTS. 6°, Ill E
VII, E 158 DO CPP. DESISTENCIA, PELO PARQUET, DA OUVIDA
DE DUAS TESTEMUNHAS IDENTIFICADAS E DA VITIMA.
GRAVES OMISSOES DA POLICIA E DO MINISTERIO PUBLICO
QUE RESULTARAM NA FALTA DE PRODUGAO DE PROVAS
RELEVANTES. TEORIA DA PERDA DA CHANCE PROBATORIA.
DESCONSIDERACAO DO DEPOIMENTO DO REPRESENTADO.
EVIDENTE INJUSTICA EPISTEMICA. AGRAVO CONHECIDO
PARA DAR PROVIMENTO AO RECURSO ESPECIAL, A FIM DE
ABSOLVER O RECORRENTE.

(]
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3. O testemunho indireto (hearsay testimony) ndo se reveste da
seguranga necessdria para demonstrar a ocorréncia de nenhum
elemento do crime, mormente porque retira das partes a prerrogativa
legal de inquirir a testemunha ocular dos fatos (art. 212 do CPP).

4, A imprestabilidade do testemunho indireto no presente caso é
reforcada pelo fato de que a policia, em violagdo do art. 69, Ill, do
CPP, nem identificou as testemunhas oculares que lhes repassaram
as informagdes posteriormente relatadas pela policial militar em
juizo. Por outro lado, a vitima, a namorada do recorrente e seu amigo
- todos conhecidos da policia e do Parquet - ndo foram ouvidos em
juizo, tendo o MP/AL desistido de sua inquirigdo.

5, Para além da falta de identificagdo e ouvida das testemunhas
oculares, a vitima néo foi submetida a exame de corpo de delito,
por inércia da autoridade policial e sem a apresentacdo de
justificativa valida para tanto (na forma do art. 167 do CPP), o que
ofende os arts. 6°, VII, e 158 do CPP. Perda da chance probatdria
configurada.

6. "Nas hipoteses em que o Estado se omite e deixa de produzir
provas gque estavam ao seu alcance, julgando suficientes aqueles
elementos que ja estéo a sua disposigdo, o acusado perde a chance
- com a ndo produgao (desisténcia, ndo requerimento, inviabilidade,
auséncia de produgdo no momento do fato etc.) -, de que a sua
inocéncia seja afastada (ou ndo) de boa-fé. Ou seja, sua expectativa
foi destruida” (ROSA, Alexandre Morais da; RUDOLFO, Fernanda
Mambrini. A teoria da perda de uma chance probatéria aplicada ao
processo penal.Revista Brasileira de Direito, v. 13, n. 3, 2017, p. 462).

7.Mesmo sem a producdo de nenhuma prova direta sobre os fatos
por parte da acusacao, a tese de legitima defesa apresentada
pelo réu foi ignorada. Evidente injustica epistémica - cometida
contra um jovem pobre, em situacéo de rua, sem educagéo formal e
que se tornou pai na adolescéncia -, pela simples desconsideracéao
da narrativa do representado.

8. Agravo conhecido para dar provimento ao recurso especial e
absolver o recorrente, com a adogado das seguintes teses:

8.1: 0 testemunho indireto (também conhecido como testemunho de
“ouvir dizer” ou hearsay testimony) nao é apto para comprovar a
ocorréncia de nenhum elemento do crime e, por conseguinte, ndo
serve para fundamentar a condenacgdo do réu. Sua utilidade deve
se restringir a apenas indicar ao juizo testemunhas referidas para
posterior ouvida na instrugdo processual, na forma do art. 209, § 1°,
do CPP.

82: quando a acusagdo nao produzir todas as provas
possiveis e essenciais para a elucidagdo dos fatos, capazes
de, em tese, levar a absolvigdo do réu ou confirmar a narrativa
acusatodria caso produzidas, a condenagdo sera inviavel, ndo
podendo o magistrado condenar com fundamento nas provas
remanescentes.

Trecho do voto condutor: O caso destes autos demonstra,

claramente, a perda da chance probatdéria. Os relatos da policial
militar e do bombeiro, transcritos na sentenga e no acérdao recorrido,
deixam claro que havia diversas testemunhas oculares dos fatos
investigados - os tais “populares” que teriam supostamente apartado
a briga. Por qual razdo essas pessoas ndo foram qualificadas pela
policia, para permitir sua posterior ouvida em juizo? Por que néo
foram questionadas no inquérito, quando da apreensdo do menor
em flagrante? Nao hé explicagdo nos autos para essa gravissima
omissdo. Seja por despreparo dos agentes que atenderam
a ocorréncia, falta de estrutura material ou outra dificuldade
institucional, fato é que a omissao do Estado extirpou a chance
da producdo de provas fundamentais para a elucidacdo da
controvérsia. Essa postura viola o art. 69, lll, do CPP, que impde
a autoridade policial a obrigagdo de “colher todas as provas que
servirem para o esclarecimento do fato e suas circunstancias'’

(AREsp 1940381/AL, Quinta Turma, Rel. Min. Ribeiro Dantas, |.
14/12/2021, DJe 16/12/2021) - (destaques nossos - Cadastro
IBCCRIM 6396).

Sexta Turma:

Ementa; AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. PENAL
E PROCESSO PENAL. HOMICIDIO QUALIFICADO. NULIDADE
PELA AUSENCIA DE INDICACAO DAS TESTEMUNHAS NA
FASE DO ART. 422 DO CPP. DEFICIENCIA DA DEFESA TECNICA,
INOCORRENCIA. AUSENCIA DE DEMONSTRAGAO DE PREJUIZO.
ESTRATEGIA DE DEFESA. EXASPERACAO DA PENA-BASE.
CULPABILIDADE, PERSONALIDADE E CONSEQUENCIAS
DO CRIME. FUNDAMENTAGAO BASEADA EM ELEMENTOS
CONCRETOS QUE TRANSBORDAM O TIPO PENAL. TEORIA
DA PERDA DE UMA CHANCE PROBATORIA. INOVAGCAO
RECURSAL.

1. Na hipdtese, a instancia ordinéria, de forma fundamentada, afastou
a tese de nulidade da fase do art. 422 do Cdédigo de Processo
Penal, haja vista que, a partir do momento em que a Defensoria
Plblica tomou ciéncia da sua nomeagdo, o que ocorreu em duas
oportunidades por diferentes defensores (31/10/2011 e 23/11/2011),
poderia ter arrolado testemunhas, juntado documentos, requerido
diligéncias ou alegado qualquer matéria pertinente a defesa, o que
ndo o fez. A circunstancia de néo terem sido arroladas as mesmas
testemunhas da primeira fase do procedimento do juri estd dentro
da estratégia da defesa

2. O fato de o Defensor Publico ter falado por 23 minutos também
nao implica necessariamente deficiéncia da defesa, pois devem
ser analisados os argumentos expostos aos jurados. No caso, o
Defensor logrou éxito em convencer os jurados de que o réu havia
praticado o crime sob o dominio de violenta emogdo logo apds
injusta provocacgao da vitima.

3. O Defensor nomeado pelo Juiz ndo estd obrigado a sustentar
todas as teses defensivas do anterior advogado constituido, ainda
mais quando o réu se encontrava foragido, o que impediria qualquer
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inovagdo quanto a dindmica dos fatos.

4. O Cddigo de Processo Penal adota nas nulidades processuais o
principio da pas de nullité sans grief, segundo o qual somente ha
de se declarar a nulidade se, alegada em tempo oportuno, houver
demonstragdo ou comprovagao de efetivo prejuizo para a parte (art.
563), 0 que Nao ocorreu NO caso.

5. Em relagdo a dosimetria da pena, a culpabilidade foi negativada
porgue o delito foi cometido em local publico. A personalidade do
agente foi considerada como distorcida e desregrada, haja vista que
o intuito do crime era impor respeito a ordem criminosa da regiéo,
além de o modus operandi ter revelado a frieza da sua conduta. As
circunstancias do crime também foram devidamente fundamentadas,
pois o delito foi cometido por meio de um ato violento e delongado, o
que extrapola os elementos intrinsecos ao tipo penal.

6. Invidvel, por fim, o exame da aplicacdo da tese da perda de
uma chance probatédria, suscitada apenas no agravo regimental,
por configurar indevida inovagao recursal.

7. Agravo regimental improvido.

(STJ, AgRg no HC 707068, Sexta Turma, Rel. Min. Olindo Menezes,
j- 19/04/2022, DJe 22/04/2022) - (destaques nossos - Cadastro
IBCCRIM 6397).

Nosso comentario: Como ilustram os precedentes
selecionados, mostra-se incipiente a adogéo da teoria da perda
de uma chance probatdéria no &mbito do STJ. A Quinta Turma
do Tribunal, em precedente (AREsp 1940381/AL) relatado pelo
Min. Ribeiro Dantas, fixou a tese de que “quando a acusagéo
nao produzir todas as provas possiveis e essenciais para a
elucidagdo dos fatos, capazes de, em tese, levar a absolvigao
do réu ou confirmar a narrativa acusatoria caso produzidas, a
condenagao serd inviavel, ndo podendo o magistrado condenar
com fundamento nas provas remanescentes”; posteriormente,
esse entendimento foi reafirmado pelo Colegiado (AgRg
no HC 725.552). No ambito da Sexta Turma, foi identificado
apenas um precedente (AgRg no HC 707068) com mengado
a tese, cuja aplicagdo foi rechagada por configurar inovagao
recursal. A tese, que tem origem no Processo Civil, aponta
a necessidade de serem reconhecidas consequéncias
processuais nas hipéteses de omissdo probatéria estatal, isto
é, quando o Estado deixa de produzir provas que estavam ao
seu alcance, julgando suficientes apenas os elementos que
ja estavam a sua disposi¢do, menosprezando a produgdo de
outras provas que poderiam infirmar a tese acusatéria e, por
consequéncia, comprovar a inocéncia do acusado. Mencione-
se, por oportuno, que tramita no Senado Federal o Projeto de
Lein.° 5282, de 2019, de autoria do Senador Antonio Anastasia,
que busca alterar o art. 156, do Cédigo de Processo Penal, para

determinar que cabe ao Ministério Plblico, a fim de estabelecer
a verdade dos fatos, alargar a investigagéo a todos os fatos
pertinentes para a determinagao da responsabilidade criminal,
independentemente de tais fatos interessarem a acusagédo ou a
defesa. No ambito do STF, ndo foram localizados precedentes
enfrentando o (des)cabimento da teoria no Processo Penal.

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