BOLETIM

Publicacao do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais

CADERNO DE DOUTRINA

Populismo penal midiatico, formas de violéncia e
garantias do acusado
André Nicolitt e José Vitor Carvalho Garcia

Um ano de Lei 14.197/2021: mudanca de paradigma
ou persisténcia da memdria?
Maria Jamile José

Estandares de prova e presuncao de inocéncia:
desconstruindo um equivoco
Anderson Pires Giampaoli

Breves consideracdes acerca da utilizacdo do
reconhecimento facial como instrumento de seguranga
publica e persecucao

Renan Barboza de Faria

Renatha Gongalves da Mota e Silva

Notas sobre o reconhecimento de pessoas por
videoconferéncia
Heitor Moreira de Oliveira

A lei Henry Borel (Lei 14.344/2022) e o Direito
Penal simbélico: uma andlise critica

Bernardo Picango Bensi Campinho

Hamilton Gongalves Ferraz

Sobre viver o carcere: uma discussao acerca do
projeto Respirando Liberdade e a dignidade na
execucdo da pena

Agenor Céssio Nascimento Correia de Andrade,

Giulia Vanessa Henriques de Oliveira

e Taind Ferreira e Ferreira

ISSN 1676-3661

IBCCRIM

DIALOGOS

Receptacao e crimes patrimoniais:
a centralidade dos bens méveis na
tutela penal

Alamiro Velludo Salvador Netto

CADERNO DE JURISPRUDENCIA

TEMA: AUSENCIA DE TIPICIDADE PENAL NO PLANTIO
DE CANNABIS PARA FINS MEDICINAIS

Superior Tribunal de Justica



EDITORI AL

O IBCCRIM E A LUTA CONSTANTE PELO
FORTALECIMENTO DO ESTADO DE DIREITO

A fundacéo do IBCCRIM, no fatidico 2 de outubro de 1992, tem causas e propdsitos conhecidos e repetidos ao longo
de seus 30 anos de existéncia, completados no ltimo ano. A partir do episédio do massacre do Carandiru, em Séo
Paulo, esfor¢os foram unidos por cidaddos mais proximamente ligados ao funcionamento do sistema penal brasileiro e
a cidadania deu um passo importante para que o futuro entdo avistado pudesse ser menos covarde, cruel e desumano.
Reclamava-se, desde entdo, a observancia dos direitos fundamentais, das garantias de existéncia e sobrevivéncia
dignas, e, particularmente, o efetivo controle da atuagéo do aparato criminal estatal.

Nunca nos encastelamos nos bancos das academias e nem abragamos interesses corporativos.

Além disso, vale a pena comegar este novo ano com outra lembrancga: o Instituto nasceu sob a égide do Estado
Democratico de Direito, inaugurado em 5 de outubro de 1988. E isso, no primeiro editorial do Boletim de 2023, ndo é
de pequena importancia.

Ainda hé organismos e pessoas que representam setores mais ou menos influentes, que olham para a realidade com
olhos pré-1988. H& quem nao valorize até hoje a seriedade da garantia da presuncéo de inocéncia. H& quem seja
leniente com processos penais amparados em provas ilicitas e faga pouco caso de quem porventura se defronte com
a cena de uma persecugdo penal. Hd quem, ainda pior, desconsidere que quem estd preso - que tem cor, género e
histéria - jamais deixarad de ser um semelhante e que a prépria prisao, em si um mal, deve ser a todo custo evitada.

Sirva de exemplo do renitente espirito autoritario brasileiro o tltimo quadriénio, quando se colocou em risco a nogao de
democracia como ideia fundante de exercicio de Poder a partir da convivéncia harménica e observadora dos direitos
das pessoas pelo simples fato de que ninguém merece mais consideragdo do que seu semelhante, e de que todos e
todas indistintamente tém o mesmo direito de felicidade. Isso, inclusive, a partir de politicas publicas de implemento de
armamentismo e depreciagdo de pessoas nas mais diversas situagdes de vulnerabilidade, mal escamoteando préticas
discriminatdrias ou saudosistas do pior periodo recente com o verniz da liberdade de expressao.

Associar a longevidade do IBCCRIM ao advento da Constituicdo de 1988 vai, pois, além dos motivos fundantes de
1992, e tem a ver também com o ideal da construgdo do Estado Democrético de Direito. H4, por parte do IBCCRIM, e
deve haver por parte da comunidade, o efetivo engajamento com os ideais de 1988, a partir do pilar da dignidade da
pessoa humana.

No campo das ciéncias criminais, coube ao Instituto o protagonismo de agdes e discussdes, desde sua fundagao,
para contribuir com a redugdo da dramaética situagdo de superencarceramento, de aplicagdo seletiva (em prejuizo
de pessoas negras e pobres) dos mecanismos repressores de atuagéo estatal, e de proposi¢éo de leis mais bem
orientadas nos mais variados aspectos do sistema de justica penal. E para o chamamento de toda a sociedade que
foram realizados 28 Seminérios Internacionais, além dos regionais, inimeras mesas e debates; e com esse viés de alerta
e aprofundamento técnico e intelectual, que consagramos também as nossas publicagdes e cursos, reconhecidos
nacional e internacionalmente. Ndo acreditamos em ciéncia neutra, muito menos a criminal.

Mas claro que ndo conseguimos atingir todos os objetivos. Ndo conseguimos frear o impeto irracional, muitas vezes
percebido sem dificuldade, de mais e mais draconianas leis penais de um lado, e silenciosas - ou nem isso - tolerancias
com agles letais de agentes policiais, de outro. Ndo conseguimos, ainda, construir uma sociedade mais solidéria, a
partir da ideia de que, parafraseando Milton Nascimento, é cobrando o que fomos que nds iremos crescer.

Estamos aqui, como a mais legitima Instituicdo a representar os ideais civilizatérios de um Estado mais humanista
e menos segregacionista, esforcando-nos para que as politicas publicas, que vdo desde as lavraturas da prisédo em
flagrante até o cumprimento de execugdes penais, sejam realmente concretizadas como percursos nos quais 0s
direitos das pessoas devem ser fielmente respeitados.

Atentamos a todos os debates da justi¢a criminal, desde temas como cdmeras que possibilitem gravar as atividades
de agentes policiais, revogagao de leis antidemocraticas como a Lei de Seguranga Nacional, e discussdes sobre novos
Cddigos Penal e de Processo Penal, participagdes em audiéncias publicas e como amicus curiae em tribunais, até o
encaminhamento de carta com propostas de seguranga publica aos postulantes ao cargo de Presidente da Republica
nas Ultimas eleigdes.

Hoje, em qualquer cendrio que se imagine haver alguma acéo que diga respeito a temas de justi¢a penal, o IBCCRIM
esta |4, com as melhores contribui¢cdes a partir de seus integrantes. Isso, inclusive com postura antirracista, que é
a Unica admissivel se é para se levar o Estado Democratico de Direito a sério, 0 que se nota na composigdo dos
quadros da diretoria e demais departamentos do préprio Instituto e o comprometimento firmado com o langamento
do manifesto contra o racismo de novembro de 20222

Comegamos o ano de 2023 fortes na permanéncia das atividades para que se abandone, com a méxima e urgente
velocidade, o viés seletivo e racista que tantas vezes caracterizam a atuagdo estatal na Justica Criminal, por um lado
empilhando vitimas que se avolumam de tal forma que ha quem qualifique tal procedimento ndo como erro, mas como
projeto; por outro perpetuando a desigualdade nos cargos representativos desse préprio estado de coisas. E preciso
diagnosticar, refletir e atuar para que esse moto-continuo deixe de existir.

Por isso, e por outras razdes que extravasam este espaco, além da continuidade na perseguicao dos fins dos ideais
estatutdrios, foi firmado o convénio com o LAUT - Centro de Anélise da Liberdade e do Autoritarismo, para que as
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reflexdes dos pesquisadores daquele instituto sobre o Estado Democrético de Direito e a democracia, particularmente
as da Justica Criminal, passem a ser veiculadas no Boletim do IBCCRIM. A cada dois meses, serdo publicados
artigos de reflexdo de pesquisadores e pesquisadoras comprometidos com esses ideais. A aproximagéo entre os
institutos espraia para todos os leitores do Boletim reflexdes distintas do conhecido vocabuldrio de juizes-promotores-
defensores e oxigena as reflexdes que tém, como ponto de partida, a incondicional defesa do Estado Democratico de
Direito. Somando as perspectivas a partir da mesma raiz chegamos mais longe.

A convergéncia de ideias entre o IBCCRIM e o LAUT se nota, inclusive, pela seguinte passagem, constante de
documento institucional do dltimo, que ndo hd quem possa imaginar equivocada: “situagdo de violagdes de direitos
no pais é critica e complexa, uma vez que exige analisar tanto a atuagdo dos muitos érgdos e poderes diretamente
envolvidos com a justiga criminal, como os érgaos do sistema de justica, da gestdo da seguranga publica, as policias
e o legislativo na esfera penal, quanto os efeitos sociais policéntricos e profundos destas violagdes, em especial sobre
grupos historicamente marginalizados no pais, principais clientes do sistema criminal e suas praticas autoritarias.”

N&o nos orgulhamos do estado inconstitucional de coisas aonde chegamos, mas nos orgulhamos por continuarmos
contribuindo, a partir das primeiras reflexdes, com agdes propositivas. Temos toda a esperanga de que é possivel, com
nossos esforgos e a continuidade de nossas atitudes, construir um pais mais solidario e justo, no qual as instituigdes
penais como um todo sé tenham um propdsito: fazer com que todos, sem distingdo, vivam melhor e com mais liberdade.

Notas
' Assine o manifesto vocé também: https://www.ibccrim.org.br/noticias/exibir/8987
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Resumos: 0 presente artigo tem como escopo demonstrar como discursos
midiaticos marcados pelo sensacionalismo e pelo uso de recursos apelativos
com a finalidade de explorar o crime mercadologicamente, violam o principio
da presuncao de inocéncia e da dignidade da pessoa humana, consagrados
pelo Direito brasileiro, mormente apés o fendmeno do constitucionalismo
contemporaneo e a promulgacgdo da Constituicdo Federal de 1988 - de viés
garantista. Abordar-se-4, ainda, como essa pratica se insere no ciclo de
violéncia que atinge principalmente os estamentos sociais localizados em
areas com baixa atuagdo do Estado Providéncia e pouca efetividade dos
direitos e garantias fundamentais.

Palavras-chave: Populismo Penal; Midia; Garantismo; Direitos e Garantias
Fundamentais.

1. Introdugao

Inicialmente, faz-se mister dilucidar que a presente abordagem
tem como paradigma o fato de que o Brasil, a0 menos no plano
normativo, traduz-se como Estado Democratico de Direito e seu
arcabougo juridico se assenta na Teoria Garantista. Essa Ultima
ressalva se faz necesséria na medida em que a anélise meramente
dogmatica do Direito, sem considerar de fato sua realidade material,
é, na melhor das hipdteses, miopia epistémica. O fato é que o art. 1°
da Constituicdo, Lex Fundamentalis do nosso ordenamento juridico,
desenha a Republica com esse cariz e todas as suas decorréncias
afiguram-se como pretensdes exigiveis dos jurisdicionados, ainda
que nao isonomicamente concretizadas.

2. Dignidade da pessoa humana e presuncio de inocéncia

O marco histdrico da ascensao do Principio da Dignidade da Pessoa
Humana é o fim da Segunda Guerra Mundial e o decorrente reproche
coletivo aos regimes nazifascistas. Com efeitos, constitui-se como
pedra de toque do constitucionalismo democrético, podendo ser
definido como o valor fundamental, que concede unidade e certo
contelido aos direitos e garantias fundamentais (BARROSO, 2013).

Para que possa gozar de concretude e operabilidade no ordenamento
juridico, é preciso definir - ao menos minimamente - o que enuncia
esse fundamento. Nesse caminho, destacam-se as contribui¢des

José Vitor Carvalho Garcia
Discente no curso de Direito da UFF. Monitor de Processo Penal,
Link Lattes: http://lattes.cnpq.or/1525884158778438
ORCID: https://orcid.org/0000-0001-7665-9248
josevitorcarvalho@hotmail.com

Abstract: The present article aims to demonstrate how media discourses
marked by sensationalism and the use of appealing resources with the
purpose of exploring crime commercially, violate the principle of presumption
of innocence and human dignity, enshrined by Brazilian Law, especially after
the phenomenon of contemporary constitutionalism and the promulgation of
the Federal Constitution of 1988 - of a guarantor bias. It will also address how
this practice is part of the cycle of violence that mainly affects the social strata
located in areas with low welfare state performance and little effectiveness of
fundamental rights and guarantees.

Keywords: Criminal Populism; Media; Guarantees; Fundamental Rights and
Guarantees.

dos autores José G. Canotilho e Giinter Diirig. Lecionando a
respeito, Nicolitt (2022) expbe que a teoria dos cinco componentes
(Canotilho) tem como base antropolégica o ser humano como
pessoa, cidadao, trabalhador e administrado, apresentando cariz
positivo. Desta feita, o reconhecimento da dignidade da pessoa
humana imporia, no primeiro momento, a afirmagéo da integridade
fisica e espiritual do homem, em carater irrenuncidvel. Em uma
segunda dimenséo, significa a garantia da identidade da pessoa,
mediante ao livre desenvolvimento de sua personalidade. A terceira
acepcdo liga-se a ideia de minimo existencial, determinando a
libertag@o da "angustia da existéncia’, por meio de mecanismos de
socialidade e acesso ao trabalho (minimo existencial). O quarto e o
quinto componente remetem, respectivamente, a limitagcdo do poder
do Estado a conteudos, formas e procedimentos (Devido Processo
Legal) e ao tratamento igualitario perante a lei.

Se a teoria dos cinco componentes dispde de viés positivo, a teoria
alemd da férmula objeto de Diirig caminha em sentido diverso,
com matriz negativa, ao passo que ndo indica em que consiste a
Dignidade da Pessoa Humana, mas sim quando ela é violada. Nesse
sentido, haveria violagéo do principio sempre que a pessoa se tornar
res, isto é, sempre que for instrumentalizada como meio. Trata-se de
teoria com inspiragéo kantiana, tendo como base a ideia de que o ser
humano constitui um fim em si mesmo, vedando a sua objetificagéo.
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Ciente da questdo racial que perpassa todas as sociedades cunhadas
pelo colonialismo europeu, cabe ainda abeberar-se das licoes de
Fanon (2008) no que tange a zona de ndo ser. Assim, o autor dispde
de que 0 homem negro é, na préatica, um ndo homem, uma vez que a
cultura imperial assim o condenou ao eleger o homem branco como
padrédo universal. O reconhecimento desse estado de subjugacgao
se faz indispenséavel para uma compreensdo mais rente a realidade,
ndo proporcionada por visdes universalistas, destacadamente
quando se trata do sistema penal.

No que tange ao Principio da Presunc¢do de Inocéncia (cuja base
normativa € o inciso LVIlI do art. 5° da Lei Maior, com redacéo
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatdria”), é interessante notar que o texto
dado pelo constituinte originario torna o caso brasileiro singular em
todo mundo, na medida em que condiciona, de forma expressa, que
o transito em julgado da decisédo é condicéo para a consideragéo
de culpa. Nesse sentido, a Constituigao vai além do entabulado no
art. 89, item 2 do Pacto de San Jose da Costa Rica' e do Art. 6°.
2. da Convengdo Europeia dos Direitos Humanos,? que vinculam a
manutencéo do Estado de Inocéncia a comprovacéo legal da culpa,
sem, contudo, citar a necessidade de formagdo de coisa julgada.

Nao obstante, por ora cumpre abordar as duas regras medulares
que, consoante o entendimento majoritario, decorrem da Presungao
de Inocéncia: regra probatdria e regra de tratamento. A regra
probatdria confunde-se com o brocado in dubio pro reo, que
implicard que seja provada a culpa do acusado, acima de qualquer
duvida, para que se profira sentenga condenatdria. Desse modo, o
6nus da prova compete a acusagdo - em regra o Parquet - sendo
mister que este traga provas capazes de dar supedaneo ao alegado,
e ndo que o acusado comprove sua inocéncia, vez que esta ja se
presume. Trata-se de uma regra de julgamento, pois se aplicara
apds a instauragao da relagcdo processual, e nos casos em que,
esgotada a atuagdo das partes, ainda remanesga dividas quando
ao delito imputado (NICOLITT, 2020). Configurada tal hipdtese, o
caminho politico previamente adotado pelo Direito brasileiro é o
da absolvigdo. Por sua vez, a regra de tratamento consiste na ideia
de que, independentemente das circunstancias e das condic¢des
pessoais do acusado, este deve ser tratado como inocente até
o trénsito em julgado da eventual condenagdo. Veda-se, dessa
maneira, que o Estado se reporte ao agente passivo do Processo
Penal como se culpado fosse consagrando assim a regra geral de
liberdade.

Nesse ponto, é imperioso destacar que, malgrado o principio da
presungdo de inocéncia se aplique comumente em perspectiva
vertical (relagdo entre Estado e individuo), apresenta igualmente
eficécia horizontal (relagdo entre particulares). Cuida-se de fato
insofismével, uma vez que a referida norma e seus decorrentes
l6gicos (regra probatdria e regra de tratamento), compdem o género
dos direitos e garantias fundamentais, j4 restando amplamente
reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia a incidéncia destes nas
relagdes entre iguais.

Cita-se como exemplo o RE 158.215-4, no qual o Supremo Tribunal
Federal reconheceu existir ofensa a ampla defesa e ao devido
processo legal na exclusdo de membro de associa¢éo por decisao da
assembleia, sem que este tenha tido a oportunidade de expor razoes
em contrario. Outrossim, o direito a inviolabilidade do domicilio é
ilustrativo da eficdcia horizontal, sendo cedigo que o sujeito passivo
cujo qual se impde a obrigagdo negativa nédo é apenas o Estado - na
forma de seus agentes -, mas qualquer particular ndo autorizado a
adentrar o espago protegido.

E de bom alvitre atentar para o fato de que a adogdo de um
sistema garantista, instrumentalizado mediante um Processo Penal
democratico, decorre de uma opgao politica adotada pelo povo -

por meio de representantes eleitos. Nao se olvida que tal escolha
valorativa pode causar como efeito colateral a absolvigéo de pessoas
que efetivamente cometeram algum crime. Todavia, o escopo maior
do garantismo é evitar que inocentes sejam injustificadamente
punidos, ou ainda, que sejam infligidas penas de caréter cruel e
excedentes aos limites aceitdveis em uma sociedade que preza pela
igualdade e civilidade.

Em suma, trata-se de um risco conscientemente assumido, com vis-
tas a protegao do conceito hodierno de democracia e humanidade,
0 que, gize-se, justifica-se pela andlise histérica dos suplicios (FOU-
CAULT, 1987) e da subjugacao de pessoas humanas por seus pares.
Quanto a este Ultimo, ndo permite olvidar as mazelas oriundas de
um passado de escravizagdo e genocidio de pessoas pretas e in-
digenas, operado ndo somente em territério nacional, mas em toda
América Latina (GALEANO, 2000).

3. A espetacularizag¢do do crime e do acusado com motivacées
mercadolégicas

O termo “midia” representa o conjunto de meios de comunicagdo
em massa (mass media), a partir dos quais se compartilha
informagdes para variados publicos. Enquadram-se nesse amplo
conceito a televisdo, o radio, os jornais e com elevada magnitude em
tempos atuais, a internet. Trata-se de uma inddstria com inenarrével
relevancia para o funcionamento do corpo social, na medida em
que, por meio da selegédo de pautas e direcionamento do discurso,
dissemina quais - e de que forma - informagbes comporao os
temas centrais do debate na esfera publica, revelando-se, desta
feita, instrumento essencial a difusdo de conhecimento, educacéo e
também entretenimento (GARCIA, 2015, p. 72).

Resta inconteste que os meios de comunicagdo em massa
constituem-se como uma ferramenta de poder para quem detém o
controle de seu exercicio. Nesse diapasdo, ao mesmo tempo em que
cumpre papel fundamental para a democracia, pode representar
um efetivo risco ao préprio pilar democratico, vez que o contelddo
difundido goza de credibilidade perante grande parcela do publico,
possibilitando dessa maneira que a disseminagdo de informagdes
parciais e inveridicas fomente no imaginéario coletivo uma viséo
excessivamente distorcida da realidade (GARCIA, 2015, p. 74),
causando alienagdo em larga escala.

Convém, ainda, relevar que, embora cedigo a importancia de refletir
sobre o papel da midia tradicional, ndo se pode olvidar da dimenséo
digital, que hodiernamente se constitui como espaco de ampla
influéncia e arena de debates de interesse publico. Nessa senda,
cumpre mencionar a obra "No enxame: perspectivas do digital” do
sul-coreano Byung-Chul Han. No livro, o autor discorre sobre os
impactos que a adesdo ao mundo digital ocasiona na sociedade
contemporénea, entre eles, o que denomina de “"desmediatizagdo”
Conforme preleciona, a midia digital se diferencia da tradicional,
mormente pela auséncia de mediagao entre a informacéo produzida
e o seu receptor. Nesse sentido, figuras como a do jornalista classico
perdem espaco e o fluxo de contelido se intensifica demasiadamente,
haja vista que a circulagao da informagéo nédo se dé mais de maneira
passiva, de sorte que o agente - antes mero destinatério - passa a
ser remetente e produtor (HAN, 2018). Para o autor, esse fendbmeno
tem o poder de ameagar, inclusive, a estabilidade politica, uma vez
gue acarreta a massificagédo da linguagem e da cultura. Outrossim,
parece plausivel a preocupagdo quanto a possibilidade dessa nova
midia potencializar o sensacionalismo relativo a questdo criminal,
uma vez que a fluidez da troca de informacdes, aliada a dificuldade
de regulagéo, poderdo resultar em uma exposi¢éo abusiva e sem
precedentes do agente sob suspeita, com base em narrativas de
confiabilidade questionével.

Os riscos da produgdo de efeitos deletérios em virtude da
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irresponsabilidade retérica por parte da midia (classica e digital),
torna-se consideravelmente mais preocupante quando o que
estd sob ameaga sdo direitos fundamentais. Nesse sentido, é
imprescindivel reflexionar sobre a exploragdo mercadoldgica da
criminalidade (CASARA, 2018). Como caracteristica marcante da
prética, identifica-se o uso de recursos linguisticos e gestuais com
o propodsito de espetacularizar o suposto delito retratado. Nesse
esteio, ndo raro sdo os momentos em que se faz, de forma explicita,
apologia a violéncia policial e 0 menosprezo aos Direitos Humanos,
sob a falacia de que a consagragdo de um sistema de garantias
minimas do investigado tenha o condao de gerar impunidade. Desta
feita, o foco deixa de ser informar o publico-cliente sobre os fatos
ocorridos, para tornar-se um verdadeiro teatro do horror, onde a
vitima e o agente acusado tornam-se objeto do discurso manejado,
atores involuntédrios de um espetdculo que tem como objetivo
precipuo angariar audiéncia e engajamento mediante a incitagéo de
sentimentos intensos, como édio, medo e excitagao.

Esse modus operandi alimentado por interesses comerciais cumpre
papel essencial para que a roda de violéncia continue a girar, haja
vista que o discurso voltado a vulnerabilizagéo dos direitos e garantias
da pessoa criminalizada, torna invisiveis as engrenagens sociais
(racismo, seletivismo das agéncias penais primarias e secundarias,
desigualdade social, privagdo de um minimo existencial, manutengéo
de relagbes de poder discriminatdrias, existéncia de dreas de excegao
dentro de um Estado que se pressupde democratico de direito, etc.)
que preservam o status quo.

Ademais, essa performance tem como fim causar no telespectador/
leitor sentimentos de excitagdo e revolta, alimentam o ethos
guerreiro perigosamente aderido pelos agentes publicos. Assim,
ndo somente cria-se na populagdo um estado psicolégico favoravel
ao recrudescimento de politicas autoritdrias - fortalecimento do
Estado de Policia - como impele os membros da seguranga publica
a uma perspectiva de guerra (SANTOS JUNIOR, 2017, p. 115), vide a
afamada guerra as drogas. Em uma guerra, atitudes de excegéo, como
homicidios, invasdes de domicilio, tortura e lesGes corporais tornam-se
justificaveis, pois o outro, aqui o criminalizado, torna-se inimigo publico
a ser vencido. Essa mentalidade bélica, maniqueista e pseudo-herdica

Notas

' Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto
nao se comprove legalmente sua culpa. [..].
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mercadoldgicas. A eficacia horizontal dos direitos fundamentais
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campo.

2 Qualquer pessoa acusada de uma infracgdo presume-se inocente enquanto a sua
culpabilidade nao tiver sido legalmente provada.

GALEANO, Eduardo. As veias abertas da América Latina. Trad. Galeno de Freitas. 39. ed.
Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2000. (Colegao Estudos Latino-Americanos, v. 12).

GARCIA, Naiara Diniz. A midia versus o Poder Judiciario: a influéncia da midia no processo
penal e a decisdo do juiz. 2015. 165. p. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de
Direito do Sul de Minas, Programa de Pés-Graduagé@o em Direito, Pouso Alegre, Minas
Gerais, 2015.

HAN, Byung-chul. No enxame: perspectivas do digital. Trad. Lucas Machado. Petrépolis:
Vozes, 2018.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
15. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2020. (Série IDP).

NICOLITT, André. Dignidade humana e tréfico de mulheres. Migalhas, Rio de
Janeiro, 21 mar. 2022. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/coluna/olhares-
interseccionais/361953/dignidade-humana-e-trafico-de-mulheres. Acesso em: 29 jun.
2022,

NICOLITT, André. Manual de Processo Penal. 7. ed. Belo Horizonte: D'Placido, 2020.
SANTOS JUNIOR, Rosivaldo Toscano dos. A guerra ao crime e os crimes da guerra: direitos
humanos e sistema de justiga criminal periféricos. Floriandpolis: Empério do Direito, 2017.
TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS HUMANOS. (Convengédo Europeia de Direitos
Humanos). OEA. Disponivel em: https://www.0as.org/es/cidh/expresion/showarticle.
asp?artiID=536&IID=4. Acesso em: 29 jun. 2022.

Autores convidados

BOLETIM IBCCRIM - ANO 31 - N.° 362 - JANEIRO DE 2023 - ISSN 1676-366]1




UM ANO DE LEI'14.197/2021;
MUDANCA DE PARADIGMA
OU PERSISTENCIA
DA MEMORIAY

ONE YEAR SINCE LAW 14.197/2021: A PARADIGM SHIFT OR THE PERSISTENCE OF MEMORY?

Maria Jamile José
Mestra em Direito Processual Penal pela Faculdade de Direito da USP. Advogada.
Link Lattes: http://lattes.cnpq.or/0831664075623957
ORCID: https://orcid.org/0000-0002-2153-0436
mariajamile@mjjadv.com.br

Resumos: 0 presente artigo se destina a esmiugar a evolucao legislativa
no campo dos crimes contra a seguranga do Estado no Brasil, com enfoque
especifico na mudancga de paradigma observado entre a Lei 7170/1983 -
orientada pela doutrina de seguranga nacional, de inspiracdo autoritéria, e
promulgada sob a égide do regime militar no pais - e a recente Lei 14.197/2021
- sancionada com o objetivo de adequar o tratamento de tais delitos
aos principios norteadores da Constituicdo Federal de 1988 e do Estado
Democrdtico de Direito. O trabalho procura analisar, ainda, se o espitito do
novel texto legislativo vem se mantendo higido na praxis forense, um ano
apos sua promulgacao.

Palavras-chave: Lei 7170/1983; Lei 14197/2021; Lei de Seguranga Nacional;
Crimes contra o Estado Democratico de Direito; Estado Democratico de Direito.

As coisas que ndo conseguem ser
olvidadas continuam acontecendo.’

1. Introdugao

Durante as Ultimas décadas, nosso ordenamento juridico assistiu
a um fendbmeno sui generis: a longa sobrevida da Lei 7170/1983,
gestada e parida sob a égide da ditadura militar, em pleno regime
democrético.

De fato, a despeito de sua néo recepgao pela Constituicao Cidada de
1988, a legislagdo com a marca da caserna perdurou por longos anos
apo6s o debacle do regime que a inspirara - e do qual, alids, trazia
marcas claras: criminalizava o exercicio de liberdades pessoais,
usava e abusava de critérios excepcionais de competéncia, e
viabilizava o uso do Direito Penal como instrumento de perseguigao
politica e manutengdo do poder.

Enquanto isso, dezenas de projetos de leis, emendas e pareceres
se multiplicavam nos escaninhos da Republica - sem, todavia,
convergir para uma solugao.

Foi preciso o pais chegar ao limiar de uma crise institucional para

Abstract: The article is intended to scrutinize the legislative evolution in
the field of crimes against State security in Brazil, with a specific focus on the
paradigm shift observed between Law 7170/1983 - which was enacted under
the auspices of the military regime - and the most recent Law 14.197/2021 -
passed with the goal of adjusting the treatment of said crimes with the guiding
principles of the Federal Constitution of 1988 and the Democratic State and
Rule of Law. The work also seeks to analyze if, one year after the promulgation
of the new law, its spirit remains untouched by the daily practice of law.
Keywords: Law 7170/1983; Law 14.197/2021; National Security Law; Crimes
against the Democratic State and Rule of Law; Democratic State and Rule of
Law.

que fosse finalmente promulgada, em 2021, a Lei 14197 - que
revogava a norma anterior e anunciava uma mudanca de paradigma
no tratamento da matéria.

Apds um ano de vigéncia da nova norma, porém, é preciso avaliar se
a aplicagdo préatica das novas disposi¢cdes legais pelos operadores
do Direito vem se adequando aos ideais tedricos do legislador.

2. A evolugio legislativa no Brasil e a doutrina de seguranga
nacional

Até a década de 1930, ndo existia, no Brasil, legislagdo especial
destinada a tratar dos crimes contra a seguranga do Estado. Muito
ao contrdrio: a tipificagdo de tais delitos ficava, até entéo, a cargo do
Cddigo Penal em vigor.

Foi apenas em 1935 - ndo por acaso, pouco antes da implementacéo
do chamado Estado Novo, governo encabecado por Gettlio Vargas
e de fortes tragos antidemocréticos - que esses tipos penais foram
extirpados da codificagdo penal comum e inseridos em legislagdo
apartada - a Lei 38 -, de modo a permitir que recaisse sobre eles
repressdo excepcional.
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Ao longo do século XX, as normas destinadas a tratar desta gama de
condutas se tornaram cada vez mais severas, alcangando o auge do
rigor com o advento do regime militar no pais - periodo em que foi
introduzida, em nosso ordenamento juridico, a chamada doutrina de
seguranga nacional.

Corrente tedrica de raizes estadunidenses - onde se alastrou sem
peias durante a Guerra Fria, sob a justificativa de fazer frente a uma
suposta ameaga comunista -, a doutrina de seguranga nacional en-
controu terreno fértil para se desenvolver também no Brasil, no pe-
riodo da ditatura militar, equilibrando-se na ideia de conferir prote-
¢3o juridica a: "certos objetivos nacionais
permanentes, entre os quais se incluem
a paz publica e a prosperidade nacional”
(FRAGOSO, 1983, p. 61).

Em termos penais, tal doutrina caracte-
rizava-se pelas disposi¢cdes legislativas
marcadas por termos imprecisos e inde-
terminados, que tinham por objetivo fa-
bricar a sensagdo de que os “interesses
nacionais” estariam sendo protegidos, e
acabavam por: “confundir a criminalida-
de comum com a criminalidade politica”
(FRAGOSO, 1983, p. 61).

Alids, Heleno Fragoso destaca que: “uma
das criticas mais constantes que se tem
feito as leis de seguranga que estiveram
em vigor desde 1967 é a do emprego de
expressOes vagas e indeterminadas, que
atingem, como se sabe, o principio da
reserva legal” (1983, p. 67).

A imprecisdo legislativa ndo era por
acaso, muito ao contrério: a intengé@o do
legislador era, ao fim e ao cabo, favorecer
o aparelho estatal e a manutengédo do
poder, justificando medidas extremadas. Miguel Reale Janior e
Alexandre Wunderlich (2020, p. 34) chamam a atengéo para a:
“repressdo exagerada desde o Estado Novo até as legislagdes da
Ditadura Militar’, por meio do:
Recurso aos conceitos vagos e indeterminados na construgdo de
modelos legais, na suposta busca da preservagdo dos elementos
essenciais (jo Estado, em “defesa da Nagdo" e dos "objetivos
nacionais’ E visivel que a defesa da Seguranga Nacional ficou
ao encargo das Forgas Armadas, dos militares e dos tedricos da
Doutrina de Seguranga Nacional produzida pela Escola Superior de
Guerra, instituigdo que desempenhou papel relevante na construgédo
dos conceitos bésicos e na formagao da unidade do discurso,
bem como na implementagdo continua da doutrina ideoldgica da
seguranga no Brasil. Em sintese, a Seguranga Nacional tende para o

absoluto e os Estados como o Brasil, que tomaram como base este
conceito, empregaram violéncias de Estado contra seus inimigos

(REALE JUNIOR; WUNDERLICH, 2020, p. 34).

Na prética, a doutrina de seguranga nacional cria, a pretexto de proteger
“interesses do Estado” - propositadamente difusos -, verdadeira
carte blanche para o uso do arbitrio e da violéncia. E - na irretocével
expressao de Heleno Fragoso (1978, p. 73) - a verdadeira “mistica da
seguranga nacional’

E foi precisamente dessa fonte que bebeu a Lei 7170, de 14 de
dezembro de 1983 - que, muito embora anunciasse proteger “o regime
representativo e democratico, a Federagdo e o Estado de Direito” (art. 1°,

"[.] FOI APENAS
EM 2021 - QUASE
QUATRO DECADAS
APOS A SUA
PROMULGACAO
~ QUE O TEXTO
LEGISLATIVO EM
QUESTAO FOI,
FINALMENTE,
REVOGADO, COM
A SANCAO DA LE|
14.197/2021."

1), carregava epigrafe que ndo esconde seu real objeto: “crimes contra a
seguranca nacional e a ordem politica e social”

E, de fato, os dispositivos legais contidos na lei ndo escondem os
tragos inconfundiveis da doutrina de seguranga nacional, tais como
a competéncia da Justica Militar para o processo e julgamento dos
tipos penais ali previstos - classificada por Heleno Fragoso como
o "defeito maximo" (19804, p. 5) do texto legal - e a imprecisédo dos
termos empregados para descrever as condutas tipicas - ressaltando
Grace Mendonga, que o diploma legislativo apresentava: “termos
vagos em certos comandos, que podem causar inseguranga juridica
quanto a sua definicdo e aplicagdo”
(2020, p. 5).

E mesmo indiscutivel que o compromisso
do texto legislativo passava longe de ser
com o Estado Democratico de Direito.
Conforme bem apontam Miguel Reale
Janior e Alexandre Wunderlich (2020,
p. 69): “como se deflui da Exposicdo
de Motivos e da Ementa, pegas que
explicitam o objeto do diploma legal e
oferecem sua chave interpretativa, [0 foco
da lei] é a Seguranga Nacional e nédo o
Estado de Direito”

Com a promulgagéo da Carta Constitu-
cional de 1988, o desalinho da Lei 7170
a nossa ordem juridica - e ao Estado
Democrético de Direito - ficou evidente.
Alids, conforme ja apontdvamos outrora:
“a anacrdnica LSN n&o foi mesmo re-
cepcionada pela Constituigao Federal de
1988. Afinal, como poderia uma Carta Po-
litica que constituia um Estado democra-
tico de Direito, logo em seu primeiro dis-
positivo, abragar uma legislagao fundada
na 'seguranga nacional'?” (2021, n.p.).

Todavia, surpreendentemente, a legislagdo parida sob a égide da
ditadura ainda teve longa sobrevida no periodo democrético: a des-
peito de inlimeros projetos de lei gestados ao longo de décadas nas
duas casas do Congresso Nacional por representantes das mais di-
versas matizes ideoldgicas, foi apenas em 2021 - quase quatro déca-
das apés a sua promulgagdo - que o texto legislativo em questao foi,
finalmente, revogado, com a sangdo da Lei 14197/2021.

3. A Lei 14.197, de 1 de setembro de 2021

Nos primeiros anos da década de 2020, recrudesceu, no Brasil, o
emprego da Lei de Seguranca Nacional para a represséo de crimes
de opinido - o que acabou por reacender o debate legislativo
em torno da matéria e culminou com a aprovagdo pelo Senado
Federal, em 11 de agosto de 2021, do Projeto de Lei 2108/2021 -
cuja origem remontava ao Projeto de Lei 2.462/1992, de autoria do
entdo Deputado Federal Hélio Bicudo, apresentado a Camara dos
Deputados no longinquo ano de 1991.

Assim, em 1° de setembro de 2021, foi publicada na Imprensa Oficial,
a Lei 14197, que:

[..] acrescenta o Titulo XIl na Parte Especial do Decreto-Lei 2.848, de
7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), relativo aos crimes contra o
Estado Democratico de Direito; e revoga a Lei 7170, de 14 de dezembro
de 1983 (Lei de Seguranga Nacional), e dispositivo do Decreto-Lei
3.688, de 3 de outubro de 1941 (Lei das Contravengdes Penais).
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A novel legislagao se esforga em distanciar-se o maximo possivel
do texto legal que revoga. A comegar pela nomenclatura adotada:
ao tratar os tipos penais ali enumerados por “crimes contra o Estado
Democratico de Direito” - abandonando a velha terminologia dos
“crimes contra a seguranga nacional” - a norma ja anuncia, logo
de largada, que o objeto da protegado legal deixa de ser o Estado e
passa a ser a ser a propria Democracia, com seus principios e regras
fundantes.

Sintomético &, também, o fato de o novo diploma legislativo ter,
finalmente, abolido a competéncia da Justica Militar para o processo
e julgamento dos delitos previstos em seu bojo - a qual passa a ser,
a priori, da Justica Federal, nos termos dos artigos 144, pardgrafo 1°,
1,109, IV, e 102, ll, b, todos da Constituigdo Federal.

E de especial relevo, ainda, o fato de os tipos penais criados pela
Lei 14197/2021 terem sido inseridos na sistemdtica do Cédigo
Penal - sendo abandonada, finalmente, a antiga e reiterada praxis
de regulamentagdo do tema por meio de legislagdo especial.

Né&o se trata, de fato, de mudanca
meramente formal, muito ao revés
- ja que, conforme lembra Heleno
Fragoso (19803, p. 7):

O sistema de leis especiais para
repressao desses crimes surgiu
para submeté-los a disciplina
especial, abandonando garan-
tias elementares do direito e do
processo penal, em nome de
suposta repressdo mais eficaz.
Isso é profundamente antide-
mocratico e termina por condu-
zir a um terrorismo penal.

Com a alteragdo promovida pela
nova lei, a tipificagdo retorna: "ao
Cddigo Penal e passam a seguir
integralmente as diretrizes da parte
geral da codificagdo. Ganha-se com
a légica de sistema e a isonomia
de sua aplicagdo aos crimes
comuns, sinal de amadurecimento
democratico” (NUNES, 2021, n.p.).

E a prépria formulagcdo dos tipos penais parece demonstrar a
intencdo do legislador contemporaneo de ndo mais criminalizar os
conflitos de classe ou manifestacdo de ideias - dedicando-se, ao
revés, a proteger os principios fundantes do regime democratico.

Justamente por isso, os tipos penais sdo organizados dentro
de titulos a serem introduzidos no codex penal - titulos estes
cuja nomenclatura, ndo por acaso, coincide com a das principais
instituicbes democréticas: a soberania nacional, as instituiges
democraticas constitucionalmente estabelecidas e o processo
eleitoral.

Assim, a nova lei insere no Cédigo Penal o Titulo XIl, denominado
“Dos crimes contra o Estado Democrético de Direito” - o qual foi, por
sua vez, subdividido em Capitulos.

O primeiro - “Dos crimes contra a soberania nacional” - dedica-
se a tipificar condutas que coloquem em risco a independéncia
do Estado brasileiro, sua autonomia, autoridade plena e governo
préprio, tanto dentro do territério nacional quanto em suas relagdes
com outros estados.

O Capitulo II, por sua vez, cuida "Dos crimes contra as instituigdes

"O PRIMEIRO ANO
DE VIGENCIA DA LE|
MOSTROU, POREM, QUE
A SEPARACAO ENTRE
AS LEGISLACOES DE
MATIZES AUTORITARIA
E DEMOCRATICA
TALVEZ NAO SEJA TAO
ESTANQUE QUANTO
SE IMAGINAVA"

democraticas’, voltando sua protecdo ao Estado Democratico
de Direito per se. Assim, zela pelo regular funcionamento do
regime democrético e de suas instituigbes constitucionalmente
estabelecidas - em especial, dos poderes Executivo, Legislativo e
Judiciério.

J& o Capitulo I, trata “Dos crimes contra o funcionamento das
instituicbes democréticas no processo eleitoral”, voltando suas
atengdes, portanto, as eleigdes.

Por fim, o derradeiro capitulo dedicado as tipificagdes penais
- o Capitulo IV - cuida "Dos crimes contra o funcionamento dos
servicos essenciais, e tem por objetivo resguardar a defesa
nacional - colocando sob sua tutela os meios de defesa do Estado
Democratico de Direito.

Por outro lado, mostra-se especialmente relevante a insergéo,
na sistematica do codex penal, do artigo 359-T - que se dedica a
garantir, expressamente, os direitos a critica, a manifestacdo de
opinido, a reunido, a atividade jornalistica, demonstrando que o novo
texto legislativo ndo se contentou
em simplesmente excluir de seu
escopo 0s crimes de opinido e
de manifestagdo do pensamento
previstos na Lei 7170. Foi, de fato,
muito além: garantiu, de forma
expressa e efetiva, o direito ao seu
exercicio.

Tal dispositivo sela o antagonismo
da Lei 14197 em relagdo a pega
legislativa anterior - sacramentando,
de uma vez por todas, o compromisso
da norma com o Estado Democrético
de Direito.

Diante de todas essas significativas
mudancas - de sistematizacdo e
conteudo - parece ser indiscutivel a
intengdo do legislador de por fim: “a
era das 'leis de seguranga nacional!
A Lei 7170/1983, agora revogada, foi
a Ultima de uma linhagem de textos
normativos, assim conhecidas, que
muito serviram aos governos de turno (e coturno) para a repressao
da divergéncia politica-ideoldgica” (CUNHA; SILVARES, 2022, p. 12).

4. Mudanca de paradigma ou a persisténcia da meméria?

O primeiro ano de vigéncia da lei mostrou, porém, que a separagdo
entre as legislagdes de matizes autoritaria e democrética talvez ndo
seja tdo estanque quanto se imaginava.

Posto a prova em casos rumorosos, o novel texto legislativo acabou
se mostrando, em certa medida, fungivel a legislagdo da caserna
- j& tendo nosso Supremo Tribunal Federal reconhecido, inclusive,
a ocorréncia do fendbmeno da continuidade normativo-tipica em
relacdo a alguns dos tipos penais da lei anterior.

Foi o que se viu no julgamento da AP 1044, levado a efeito em 20
de abril de 2022, no qual o Plenario da Corte Constitucional, ao
condenar o ex-Deputado Federal Daniel Silveira, reconheceu
expressamente, por maioria de votos, a continuidade normativa dos
artigos 18 e 23 da Lei 7170 (BRASIL, 2022a).

Em seu voto condutor, o Ministro Relator Alexandre de Moraes
frisou a: "inexisténcia de abolitio criminis das figuras tipicas previstas
na Lei 7170/1983", ressaltando que ndo ocorreu, na hipdtese:
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[..] alteragdo substancial na descricdo da conduta anteriormente
narrada pelo novo tipo penal, que mantém a estrita correlagdo com
as elementares anteriormente previstas pela lei revogada entre os
crimes previstos: (a) nos antigos arts. 18 e 23, IV, da Lei 7170/83 e
no atual art. 359-L do Cédigo Penal; e (b) no antigo art. 23, Il, da Lei
7170/83 e no delito previsto no art. 286, paragrafo tnico, do Cédigo
Penal.

Na ocasido, o Relator destacou que:

[..] a revogagdo de uma lei penal ndo implica, necessariamente,
na descriminalizagdo de todas as condutas nela tipificadas, haja
vista que pelo principio da continuidade normativo-tipica havera
possibilidade de que certas condutas previstas na norma penal
revogada tenham sido objeto da norma revogadora.

O entendimento esposado pelo Ministro Relator foi acompanhado
por quase todos os demais integrantes da Corte, a excegdo do
Ministro André Mendonga - que, contrariamente aos demais,
manifestou-se pela ocorréncia da abolitio criminis, frisando que: “a
Lei de Seguranga Nacional foi expressamente revogada pelo art.
40 da Lei 14197, de 2021, e restaram abolidos os tipos penais nela
previstos"

Em seu voto vogal, André Mendonga anota que:

[..] € bem verdade que a simples revogacgdo de um tipo penal ndo
significa que a conduta nele descrita deixou de ser criminosa. [..] No
entanto, uma vez revogada a LSN, a conduta entéo prevista no seu
antigo art. 23, IV, cumulado com art. 18, ndo mais encontra atualmente
adequacdo tipica em qualquer outra norma penal vigente no pafs.
Em outras palavras a conduta, em si, deixou de ser criminosa. Ndo ha
qualquer outro crime atualmente em vigor cujo tipo tenha redagao
capaz de absorver a conduta praticada pelo Deputado neste caso
especifico. Enfim, ndo houve continuidade tipico-normativa. Nunca
é demais lembrar que todas as condigdes exigidas pela lei no tipo
penal devem estar presentes para que possa haver a aplicagdo de
sangdo. Nao ha tipificagdo penal por analogia. Logo, ndo pode haver
sangdo criminal por condutas parecidas, préximas, semelhantes a
uma outra que porventura esteja tipificada.

Merecem atengdo, de fato, as ponderagdes feitas pelo Ministro, j&
que os dispositivos legais da norma revogada, embora proximos
em sentido, ndo encontram correspondéncia plena no novo texto
legislativo. Encontrar aproximagao de sentido entre as normas penais
em questdo é possivel, sim; mas exige certo esforgo interpretativo.

Ocorre, todavia, que, a luz do principio da legalidade - pedra de

Notas
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2006. p. 104.
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togue de nosso Estado Democratico de Direito, justamente o objeto
maior de protegdo da Lei 14197 -, ndo se deve tolerar de esforgos
interpretativos para a aplicagdo de sangao penal. Muito ao contrario:
apenas pode ser punida a conduta que se amoldar, de forma precisa,
a tipificagdo penal.

E de se questionar, entdo, se o expediente adotado no caso em
testilha ndo acabaria por configurar, em Ultima anélise, ele préprio,
uma ameaca a ordem juridica que pretende proteger.

N&o obstante, o precedente forjado na ocasido vem sendo replicado
em outros casos de repercussao. Mais recentemente, os tipos penais
da lei revogada foram utilizados como fundamento de ainda outra
decisdo da lavra do Ministro Alexandre de Moraes, que autorizava
monocraticamente, no bojo da PET 10.543/DF (BRASIL, 2022b),
a implementagdo de diversas medidas cautelares em desfavor de
inimeros investigados.

Outras questdes de relevo exsurgem desta Ultima decisédo - que, ao
fim e ao cabo, procura subsumir o que essencialmente podem ser
descritas como mensagens trocadas em aplicativos de mensageria
aos tipos penais insculpidos nos noveis artigos 359-L e 359-M
do codex - os quais tipificam, respectivamente, as condutas de:
“tentar, com emprego de violéncia ou grave ameaga, abolir o Estado
Democratico de Direito, impedindo ou restringindo o exercicio dos
poderes constitucionais” e “tentar depor, por meio de violéncia ou
grave ameaga, o governo legitimamente constituido’

Ora, ndo é possivel deixar de questionar se tal deciséo, ainda que
proferida em sede cautelar, ndo estaria a se distanciar por demais
da mens legis, vez que, por fim, rotula como crimes contra o Estado
Democrético de Direito a mera manifestagdo de opinido por meio de
mensagens privadas - entendendo ser dispensével, inclusive, para
a configuragdo do delito, a efetiva existéncia de violéncia ou grave
ameaca, elemento constitutivo do tipo. N&o estaria tal deciséo, por
fim, criminalizando a manifestagdo de opiniéo - como fazia, outrora,
a Lei de Seguranga Nacional?

E necessério ponderar, portanto, se, apés um ano em vigéncia, a
aplicagdo diuturna da Lei 14197 vem honrando seu ideério original
- ou se os vicios de tantas décadas vém se fazendo sentir nas
entrelinhas das decisdes.
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Resumos: 0 presente escrito objetiva desfazer um equivoco, consistente na
confusdo que se faz entre estandar de prova e presungdo de inocéncia. Assim,
partindo da concepgdo de um Processo Penal racionalista voltado para a busca
da verdade, da correta aplicagédo da lei penal e do respeito aos direitos do acusado,
as linhas que se seguem tratam do raciocinio judicial a partir da sua valoragéo e
posterior decisdo. Para tanto, serdo trazidas para o bojo do breve estudo nogoes
de epistemologia juridica, de erro judiciario e da regra intitulada in dubio pro reo.

Palavras-chave: Estandar de prova; Presuncdo de inocéncia; Epistemologia
juridica; Erro judicidrio; /n dubio pro reo.

1. Introdugio

O cometimento de uma conduta definida pelo Estado-legislador
como crime na maioria das sociedades contemporéneas legitima o
Estado-juiz, com o auxilio de outras instituigdes de controle formal
da criminalidade, em especial a policia e o Ministério Publico, a
imputar ao acusado a prética de um fato pretérito. A consequéncia
serd, a depender do bem juridico violado, a imposigdo de uma pena,
em regra, de priséo, supervisionada pelo Estado-administragdo. Para
tanto, leia-se, impor a um cidaddo uma pena privativa de liberdade, o
corpo social, outrossim, por intermédio do Estado-legislador, exige,
comumente, a instauragéo e o regular andamento de um processo,
com respeito aos direitos e as garantias do acusado.

Por forga dos recortes necessérios e da limitagdo deste escrito,
temas de relevancia como a hipdtese a ser construida pela policia
por meio do método abdutivo (AGUILERA, 2020, p. 43); a proposi¢éo
formulada pela acusagédo, a qual sera objeto de prova; os indicios
ou razbes epistémicas que dardo (ou ndo) sustentagdo a hipdtese
formulada e, ainda, toda a atividade probatdria desenvolvida no
curso do processo cujo escopo principal é a busca da verdade néo
poderdo ser abordados. O enfoque a ser dado, assim, se volverd a
valoracao, individual (atomistica) e coletiva (holistica), dos elementos
de prova produzidos sob o contraditério e a ampla defesa, dando-
se énfase ao momento da decisdo judicial, denominado terceira e
Gltima etapa da atividade probatéria (FERRER BELTRAN, 2016, p.
93),

Nessa linha de raciocinio, seguindo o pensamento de Gascén
Abellan (2010, p. 67), para atingir o ponto culminante do Processo

Abstract: This writing aims to dismantle a misconception, consistent
in the confusion that is made between a standard of proof and presumption
of innacence. Thus, starting from the conception of a rationalistic criminal
procedure aimed at the search for truth, the correct application of criminal law
and respect for the rights of the accused, the lines that follow deal with judicial
reasoning from its valuation and subsequent decision. To this end, notions of
legal epistemology, judicial error and the rule entitled in dubio pro reo will be
brought to the fore of the brief study.

Keywords: Evidence standard; Presumption of innocence; Legal epistemology;
Judicial error; In dubio pro reo.

Penal, instrumento de implementagdo de politica publica (FERRER
BELTRAN, 2017, p. 148), o juiz, valendo-se de um silogismo prético,
verifica se a sua premissa menor (o resultado do raciocinio acima
mencionado, ou seja, o enunciado probatério) subsome-se a
premissa maior (a norma proibitiva com consequéncias penais)
e extrai a conclusdo, que resultara, a depender da justificagédo e
consoante exposto anteriormente, em condenagéo ou absolvigdo do
acusado.

Para decidir por meio de uma série de inferéncias, o juiz, sem se ater
ao seu estado psicoldgico, deve raciocinar e estabelecer se a hipétese
fatica proposta pela acusagéo restou demonstrada e corroborada
pelos elementos de prova trazidos para o processo. Ainda, deve
verificar se hipdteses alternativas, tais como as apresentadas pela
defesa, ndo superaram as da acusagéo.

Eis, aqui, a insergdo dos institutos indicados no titulo destes
apontamentos, que buscam desconstruir, a partir da epistemologia
juridica, a ideia segundo a qual estandares de prova e garantia do
estado de inocéncia de qualquer pessoa acusada de um crime sao
sindnimos.!

2. A epistemologia juridica

O Processo Penal, nas sociedades ocidentais modernas, é um
instrumento de cognicdo (GASCON ABELLAN, 2010, p. 49), de
busca da verdade, entendida como correspondéncia (FERRAJOLI,
2010, p. 50-51) entre aquilo que se afirma em juizo (proposicao) e
o que de fato ocorreu fora dos autos. Ocorre que tal procura, nos
organismos sociais democraticos, ndo constitui o Unico objetivo a
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ser perseguido, havendo outros valores em jogo, por exemplo, a
correta aplicagdo da lei penal e os direitos do acusado (BADARO,
2019, p. 275). Pois bem, é nesse incessante esfor¢o promovido pelos
diversos atores do sistema de justi¢ca criminal que os aportes da
epistemologia juridica ganham relevancia (LAUDAN, 2013, p. 23).

Preocupada com o conhecimento dos fatos (quaestio facti), e ndo da
norma (quaestio iuris), a epistemologia juridica auxilia esses agentes
a raciocinar e a justificar as questdes de fato trazidas ao bojo do
Processo Penal (MATIDA; HERDY, 2016, p. 209). Por meio dela, é
possivel verificar se as diversas regras e institutos regulamentados
pela lei processual penal de um determinado pais refletem o
comprometimento da sociedade com a perquiricdo da verdade e
com a diminuicéo de erros judiciarios, tais como a condenacéo de
inocentes ou a absolvigdo de culpados (LAUDAN, 2013, p. 22).

Tal perspectiva implica analisar ndo apenas os meios de prova
ou o sistema de valoragdo do conjunto probatério adotados por
determinada comunidade, sendo necessério o estudo de todas as
regras institucionalizadas, constitucionais ou infraconstitucionais,
apontando o seu caréater epistémico ou n&o.

Assim, exemplificando, o direito que o réu tem de recorrer de uma
decisdo condenatdria de primeira instancia € uma regra epistémica,
pois permite que juizes de uma instancia superior revisem o ato
e, se for o caso, corrijam a decisdo anteriormente dada, valorando
novamente a prova. Por outro lado, impedir que decisdes judiciais
sejam revistas, tal como ocorre com as sentencas absolutdrias
proferidas pelos jurados no sistema estadunidense, configura um
claro preceito antiepistémico.

Conclui-se o presente tépico consignando que, a partir dos aportes
da epistemologia juridica, é possivel oferecer propostas, tais como
a incorporacdo de estdndares de prova para as principais decistes
tomadas no curso de uma persecugdo penal, de modificagdo do
sistema normativo-processual, reduzindo, assim, a quantidade
daquilo que se denomina de falsos positivos e falsos negativos
(AGUILERA, 2020, p. 20).

3. A presuncio de inocéncia e a regra do in dubio pro reo

O estado de inocéncia de uma pessoa acusada de um crime, garantia
historicamente prevista, por exemplo, na Declaragéo dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789,2 é uma protecdo que acompanha
o infrator da lei desde o cometimento daquele, razao pela qual, na
doutrina e na jurisprudéncia, pondera-se que hé varias facetas na
sua exata compreensdo (FERRER BELTRAN, 2010, p. 169).

Inicialmente, observa-se uma dimensao extraprocessual da referida
garantia, dirigida, a titulo de exemplo, aos particulares, com especial
atencdo aos meios de comunicagéo, que sdo impedidos de imputar
um crime a um determinado cidaddo até que sobrevenha uma
sentenga condenatdria em seu desfavor.

Sob outra perspectiva, analisando a extensdo processual, além
de ser principio informador de toda a persecugdo, a garantia em
estudo é uma regra de tratamento, vale dizer, o acusado ndo pode
ser considerado culpado até o advento de uma sentenca penal
condenatdria, 0 que impede, como regra, que o juiz lhe imponha
uma medida privativa de liberdade antes da decisdo que o condene
ou o inocente.

Prosseguindo, destaca-se ainda a faceta de regra probatdria da
salvaguarda. Embora nédo haja consenso nesse aspecto, o que se
leva em consideracgéo é a atividade de produzir provas em si mesma,
ou seja, a conformagao, a admissibilidade e a producéo de razdes
epistémicas (elementos de prova ou indicios) por intermédio dos
diversos meios de prova admitidos.

Por fim, e aqui estd a faceta que interessa ao presente estudo,
destaca-se a dimensdo do estado de inocéncia como regra de
julgamento ou de juizo. Pois bem, nesta perspectiva, qual seja, a de
pensar e aplicar a garantia quando da decisdo proferida pelo juiz, o
que se leva em consideragdo é a valoragdo do conjunto probatdrio
produzido no curso do processo. Desse modo, ndo se comprovando
a culpa do réu (ndo corroboragdo dos elementos de prova com a
proposicéo inicialmente formulada) a partir do estéandar de prova
exigido pelo sistema juridico vigente, diante da incerteza instalada
no momento crucial do Processo Penal, aplica-se o adagio in dubio
pro reo, absolvendo-o.

A questdo que se coloca é que a maioria dos sistemas juridicos nao
diz quando a hipétese ou a proposicao considera-se provada, o que,
segundo Ferrer Beltran (2010, p. 182), torna a garantia em debate
inoperativa, j& que o cidaddo acusado de um crime desconhece
quando o conjunto probatdrio o favorece ou nao.

Assim, ainda segundo o mesmo autor (2010, p. 182), partindo de uma
concepgdo racionalista da prova, afastando-se, portanto, de qualquer
ideia subjetivista, a presuncdo de inocéncia, observada aqui sob a
faceta de regra de julgamento, representagao do in dubio pro reo,
ndo implica qualquer critério a ser considerado pelo julgador para
que tenha por provada ou néo a hipdtese a ser testada. Entretanto,
a mesma garantia exige que haja um estandar, no presente caso,
para o Processo Penal, intersubjetivamente controlavel, permitindo,
dessa forma, que a decisdo final seja verdadeira e juridicamente
vélida (LAUDAN, 2013, p. 39).

Mas o que se entende por um estandar de prova, sabendo-se que
o referido instituto ndo se reduz a um conceito unicamente juridico
(GONZALEZ LAGIER, 2020, p. 423)?

4. Estandares de prova

Estandares de prova sdo instrumentos comumente advindos do
sistema de commom law, os quais apontam para o julgador quando
se considera provada a proposigao fatica formulada no inicio do
processo (NARDELLI, 2018), ou seja, quando se justifica aceitar
como verdadeira a hipétese que se formula sobre fato pretérito e
relevante para o direito, in casu, penal.

Deve-se dizer, ademais, que embora se discuta neste escrito
qual seria o critério de suficiéncia probatéria apto a condenar ou
absolver o acusado ao final de um Processo Penal, nao se olvida,
conforme mencionado, que os estandares, como critérios racionais
de decisdo, podem e devem ser utilizados em outras importantes
fases da persecucdo (BADARQ, 2019, p. 240). Como exemplo, podem
ser mencionados a instauragdo de uma investigagdo preliminar, a
decretagdo de uma prisdo em flagrante, temporaria ou preventiva, o
indiciamento de um suspeito, o recebimento da denuncia ou queixa,
a pronuncia do réu, a concessdao de uma cautelar patrimonial ou
probatdria.

Aqui, em razao da limitagao, ndo se discutirdo os inlimeros problemas
que envolvem os estandares de prova, como a justa distribui¢céo do
risco do erro (falsos positivos e falsos negativos) (LAUDAN, 2013,
p. 110); a quem cabe definir o estandar de prova (legislador ou
juiz) (NARDELLI, 2018); qual seria a metodologia responsével pela
fixagéo desse critério de suficiéncia (modelo de Bayes ou de Bacon
e Cohen) (TARUFFO, 2016, p. 251-252) e, por fim, a proposta de um
estandar de prova a luz do sistema racionalista e da necessidade do
controle intersubjetivo da deciséo judicial (FERRER BELTRAN, 2020,
p. 451-452),

A ideia, consoante se observa pela leitura do titulo deste artigo, é
apenas desfazer o equivoco comumente visto na doutrina - alids,
muito bem destacado por Badaré (2019, p. 241), e na jurisprudéncia
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(inclusive em cortes constitucionais) -, o qual atribui a garantia da
presungao de inocéncia um critério de suficiéncia probatdria apto a
dizer se a hipétese fética, gracas aos elementos de prova e razdes
epistémicas produzidas no curso do processo, foi comprovada. Ledo
engano, eis que tal tarefa deve ser atribuida ao estandar de prova
(PEIXOTO, 2021, p. 61).

Nessa linha de raciocinio, considerando mais uma vez os recortes
necessarios, ou seja, permanecendo na seara processual penal, o
gue se tem observado nos sistemas de civil law é a importagdo do
estandar de origem dos sistemas de commom law, cujo enunciado
traduz-se na férmula proof beyond any reasonable doubt.

Dessarte, sem adentrar nas inUmeras criticas que se faz ao referido
critério estadunidense de suficiéncia probatéria (LAUDAN, 2013, p.
123), o que se destaca aqui € a ideia segundo a qual, no Processo
Penal, considerando o que estd em jogo, isto é, a liberdade do
acusado, o grau de suficiéncia elegido, necessério para afastar
todas as hipéteses de inocéncia, deve ser um verdadeiro método
de prova (NARDELLI, 2018) cuja valoragdo seja, segundo Taruffo
(201, p. 422), racional (ex ante e ex post) e, portanto, objetivamente
controldvel por meio da justificagdo.

Nesse diapasdo, para ilustrar o acima exposto, vale mencionar o
modelo brasileiro de veredito para reconhecer a culpa de um acusado
por um crime doloso contra a vida (art. 472 do Cédigo de Processo
Penal). Em tal modelo, denominado sistema da intima convicgéo, os
juizes de fato ndo necessitam justificar suas decisdes, de maneira
que, se ndo hd um método legalmente estabelecido de suficiéncia
probatdria, fica a reflexdo se ndo seria 0 momento oportuno para que
o legislador, por intermédio de uma reforma, criasse estédndares de

Notas

' Exemplos dessa confusdo podem ser visualizados nas decisdes proferidas pelo
Tribunal Constitucional espanhol na STC 66/2009 e pelo Supremo Tribunal Federal
brasileiro na Ag¢do Penal 676/Mato Grosso. Na primeira, fazendo referéncia ao
entendimento consolidado da Corte Constitucional, aduziram os ministros, in verbis:
“[.] aunque la presuncion de inocencia, en su vertiente de regla de juicio opera, en
el &mbito de la jurisdiccion ordinaria, como el derecho del acusado a no sufrir una
condena a menos que la culpabilidad haya quedado establecida mas alla de toda duda
razonable [..]" (ESPANHA, 2009). J& na segunda, observe-se o seguinte trecho da
ementa, in verbis: "A presungdo de inocéncia, principio cardeal no processo criminal, &
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5. Consideragdes

Asseverar, nos Estados Democréticos de Direito, que uma pessoa
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devido processo legal, com todas as garantias que lhe sao inerentes
(BARROS, 2020, p. 21). Entre elas, a presuncé@o de inocéncia, sob
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refutacdo (FERRAJOLI, 2010, p. 505).

Ocorre que, quando que se considera provada a hipétese ou a
proposi¢do acusatdria?

Conforme se procurou demonstrar ao longo das linhas acima,
a resposta ao referido questionamento passa, imperiosamente,
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denominado estandar de prova, instituto pouco estudado e incomum
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valoragéo da prova (VAZQUEZ, 2013, p. 13).

Arrematando, compreender o Processo Penal como um verdadeiro
instrumento epistémico de implementagdo de politica publica,
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diminuicdo do risco de erros), correta aplicagdo da lei penal e
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entre presuncdo de inocéncia e estandar probatdrio, responsavel,
este Ultimo, por conferir operatividade aquela e racionalidade a
decisédo judicial devidamente justificada por razdes epistémicas.

tanto uma regra de prova como um escudo contra a puni¢do prematura. Como regra
de prova, a formulagdo mais precisa é o standard anglo-saxénico no sentido de que a
responsabilidade criminal deve ser provada acima de qualquer divida razoével (proof
beyond a reasonable doubt), o qual foi consagrado no art. 66, item 3, do Estatuto de
Roma do Tribunal Penal Internacional (BRASIL, 2017)"

2 "Artigo 9°: Todo o0 acusado se presume inocente até ser declarado culpado e, se se
julgar indispensével prendé-lo, todo o rigor ndo necessério a guarda da sua pessoa
deveré ser severamente reprimido pela Lei’ (DECLARAGAOQ.., 1789).
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1.0 desenvolvimento tecnolégico e a adequagio dos mecanismos
de prevencio e repressio

As transformagdes do mundo contemporéneo foram construidas
mediante a incidéncia da modernizagéo tecnoldgica, que buscava
produzir velocidade nos processos e na comunicagdo. Nesse
sentido, as praticas ilicitas também foram favorecidas, aprimorando
as condutas ja existentes e incidindo no surgimento de novas, em
que a sensagao de liberdade e impunidade proporcionada pela
criagdo do ambiente virtual impactou o crescimento e propagagao
de agdes e discursos de édio, compra e venda de ilicitos, além da
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Abstract: The article does a brief analysis of the adoption of facial
recognition as a reaction to crime sofistication. The objective is to outline the
outlook of this technology usage in Brazil and its main difficulties, especially
considering the disproportionate interference with fundamental rights.
Keywords: Public safety; Technology; Facial recognition; Imprecision;
Racism.

quebra de privacidade, que se tornou cada vez mais comum, com a
invasao, sequestro e divulgagdo de dados, que buscam a exposicéo
publica ou favorecimento de outros crimes.

A vista disto, destaca-se como a modernizagdo tecnoldgica,
trazendo a tona um modelo de comunicagdo muito mais acessivel,
permitiu a facilitagdo na organizagdo de agdes criminosas, bem
como na manipulagdo de informagdes, principalmente no dmbito
virtual. Nota-se também que, além da sofisticagdo tecnoldgica, a
criminalidade também se utiliza das fragilidades sociais para pratica
de infragdes.
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Tal cendrio permite notar também a paulatina substituicdo da
criminalidade cldssica, caracterizada pela limitagdo a ambientes
fisicos, pela criminalidade praticada no ciberespago ou com a
utilizagdo de métodos atualizados e que dificultam sua apuragéao,
tratando-se, assim, de verdadeiro fendmeno de busca por espagos
de oportunidade criminosa (MIRO-LLINARES; MONEVA, 2019, p. 3).

Este fendmeno ao mesmo tempo estabeleceu forcadamente aos
Estados a necessidade de adequagdo dos métodos de busca e
produgdo de provas aos avangos da tecnologia da informacéo
e comunicagdo, exigindo novas perspectivas na forma e
regulamentacédo dos procedimentos de apurac@o e prevengdo de
delitos, trazendo a tona, inclusive, uma postura reativa, buscando a
incorporagdo de novos mecanismos e técnicas de investigagéo e
controle, bem como atualizagdo daquelas j& existentes, sobretudo
comaintrodugéo dainteligéncia artificial, sob
o pretexto da obtencédo e andlise eficiente de
dados. Um dos usos da inteligéncia artificial
para fins de prevencdo e repressdo de
delitos se verifica no reconhecimento facial.

2. Apontamentos acerca do sistema de
reconhecimento facial e sua implementa-
¢do no Brasil

Conforme indicado, o veloz desenvolvimento
tecnolégico, sobretudo nas areas da comu-
nicagéo e vigilancia, levou a busca incessan-
te da sociedade por seguranga, permitindo
a incorporagéo de sistemas de reconheci-
mento facial as cAmeras de monitoramento
utilizadas tanto em locais publicos como pri-
vados. Diante do crescimento na utilizagao
dessa tecnologia, o debate acerca de sua
incorporagao em larga escala tém assumido
relevancia.

Normalmente apontado como exemplo de
mecanismo eficiente de gestdo de risco e
apuragdo de delitos, sua implementacéo é
defendida sob a justificativa da seguranca
publica, sem que sejam indicados maiores
esclarecimentos acerca das precaugdes de
sua utilizagéo, certamente redutora de direitos fundamentais. Esse
tipo de tecnologia tem como grande ponto negativo a opacidade,
ou seja, a dificuldade (e até impossibilidade) de verificagdo e
reprodugdo do iter de funcionamento de sistemas que utilizam
técnicas de machine learning (MIRO-LLINARES, 2018, p. 113).

Importante destacar que esse mecanismo é uma forma de
identificag@o biométrica, um processo que possibilita a identificagédo
ou verificagdo da identidade a partir de caracteristicas fisicas ou
comportamentais inerentes a uma pessoa. Entretanto, a captura de
dados parte de inumeras fontes (cdmeras de vigilancia, celulares,
etc.), que operam de forma incessante e, principalmente, sem que
o titular do dado perceba. Essas caracteristicas sdo fundamentais
para possibilitar o rastreamento secreto e massificado por
reconhecimento facial.

O procedimento de reconhecimento facial para identificagdo e
localizagdo estrutura-se em quatro fases: inicia-se com a utilizagéo
de um algoritmo que permite a localizagdo do rosto da pessoa
na imagem (detecg¢do); em seguida, hd o dimensionamento e

"[..] A CAPTURA
DE DADOS PARTE
DE INUMERAS
FONTES (CAMERAS
DE VIGILANCIA
CELULARES, ETC.),
QUE OPERAM
DE FORMA
INCESSANTE E,
PRINCIPALMENTE,
SEM QUE O
TITULAR DO DADO
PERCEBA."

alinhamento da face para comparagédo com as demais processadas
pelo algoritmo (preparagdo); posteriormente, o algoritmo extrai
as caracteristicas da face que podem ser quantificadas de forma
numérica, como a distancia entre os olhos, nariz e boca ou a
textura da pele (extragcdo de caracteristicas); na fase final de
identificagéo, o algoritmo examina grupos de imagens de rostos e
emite uma pontuagao que reflete o grau de identificagdo entre as
faces cadastradas no sistema e aquela submetida a identificagao
(GARVIE; BEDOYA; FRANKLE, 2016, p. 9).

Destaca-se que essa andlise é possivel apenas porque o sistema

passou por procedimento de machine learning supervisionado.

Tal aprendizado, com a utilizagdo de dados testes, embora traga

ganhos significativos na velocidade de obtencdo de resultados

de identificagdo, o faz sacrificando valores como transparéncia e
explicabilidade, além de outros principios que
deveriam nortear a aplicagédo de sistemas de
reconhecimento facial.

Considerando a realidade brasileira, segundo
relatério do Instituto Igarapé, a utilizagdo de
sistemas de reconhecimento facial no Brasil
em diferentes areas é reportada pelo menos
desde 2011 (INSTITUTO IGARAPE, 2019). Na
cidade de Sao Paulo, por exemplo, constata-
se o0 uso de cameras de reconhecimento
facial no sistema de transporte publico desde
2017 (GARAY, 2019, p. 7).

Entretanto, nota-se grande dificuldade no
acesso as informagdes sobre os impactos
da implementagdo dessa tecnologia, cuja
regulamentagao caminha a passoslentosena
contramao de outros paises, que inicialmente
procuraram estabelecer premissas bésicas
para sua utilizagdo (NUNES, 2019, p. 70).

Diante dessa situagdo, a utilizagdo do
reconhecimento facial tem como garantias
minimas em nosso pais aquelas previstas
na Lei Geral de Prote¢gdo de Dados (Lei
13.709/2018 - LGPD), uma vez que o dado
biométrico é expressamente reconhecido
como dado pessoal e de natureza sensivel. Contudo, apesar dos
principios gerais de protegédo e direitos do titular previstos pela
LGPD serem plenamente aplicdveis ao uso de reconhecimento
facial, a referida lei excepciona sua incidéncia no tratamento de
dados para manutengdo de seguranga publica e persecugdo/
apuracao de delitos.

Em 2019, dois decretos presidenciais (Decreto 10.046/2019 e
Decreto 10.047/2019) possibilitaram a criagdo de uma grande base
unificada e compartilhada de dados pessoais dos cidaddos. Os
decretos ilustram os atuais riscos de implementagao e normalizagao
de sistemas de vigilancia em massa, uma vez que permitem o
armazenamento de dados biométricos faciais, associados a diversos
outros dados biogréficos.

Esse cendrio, acrescido da implementagao do reconhecimento facial,
apresenta sérios riscos a direitos fundamentais, tais como: precisao
na identificagdo; impactos desproporcionais na identificagdo de
pessoas; impacto em liberdades publicas; e descontrole na retencéo
e utilizagdo de dados pessoais.
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3. Riscos apresentados pelo uso do reconhecimento facial

3.1 Precisdo na identificagio e descontrole na utilizagdo de
dados pessoais

Sistemas de reconhecimento facial normalmente podem desem-
penhar trés tipos de fungdes. O sistema pode ser concebido para
identificar uma pessoa desconhecida; para verificagdo de identida-
de (sistemas de liberagdo de acesso); e para localizacdo de mdltiplas
faces previamente identificadas (LYNCH, 2020, p. 5).

Importante ressaltar que, em vez de identificar positivamente uma
pessoa desconhecida com um Unico resultado, muitos sistemas de
reconhecimento facial sdo desenvolvidos para calcular a probabili-
dade de identificagdo entre a pessoa desconhecida e as indmeras
fotos armazenadas em uma base de dados, dando como resultado
multiplos potenciais correspondentes,
ranqueados de acordo com o grau de
probabilidade da identificagao correta
(LYNCH, 2020, p. 6).

Isso pressupbe que todo sistema de
reconhecimento facial deveria co-
municar sua taxa de erros, incluindo
o numero de falsos positivos e falsos
negativos. O falso positivo ocorre em
situagOes nas quais o sistema acusa a
correspondéncia da face de uma pes-
soa com uma das imagens armazena-
das em uma base de dados, porém tal
correspondéncia ndo é verdadeira. O
falso negativo, por outro lado, verifi-
ca-se na hipétese de falha do sistema
em encontrar uma imagem correspon-
dente a face submetida a comparagéo,
porém ha, de fato, uma imagem cor-
respondente armazenada na base de
dados.

O sistema de reconhecimento facial,
portanto, deve ser desenvolvido para
operar almejando o menor grau possi-
vel de falsos positivos, uma vez que a
ocorréncia do falso negativo é menos
danosa a sociedade.

Considerando ainda a utilizagdo em
massa do reconhecimento facial, a
coleta e armazenamento de grande
quantidade de dados pessoais pode incrementar riscos a seguranga
dessas informagdes, ainda que retidos em bases de dados gover-
namentais.

Embora recente, é notdvel o crescimento na utilizagao de sistemas
de reconhecimento facial e seu emprego em diversos ramos da
segurancga publica e também na administracéo geral do estado para
identificagcdo de pessoas e prestagdo dos mais diversos servigos
(como banco de dados utilizados para controle de habilitagdes
para conducdo de veiculos). Dessa forma, a utilizagdo de sistemas
integrados, embora eficiente para a prestagdo dos servigos, pode
acarretar brechas externas e internas de seguranga e causar a
exposi¢do ou alteragdo de dados pessoais, de sorte que é necesséria
maior transparéncia do Estado acerca da implementacao, utilizagao
e aproveitamento dos resultados.

"[..] MUITOS
SISTEMAS DE
RECONHECIMENTO
FACIAL SAO
DESENVOLVIDOS
PARA CALCULAR A
PROBABILIDADE
DE IDENTIFICACAO
ENTRE A PESSOA
DESCONHECIDA E
AS INUMERAS FOTOS
ARMAZENADAS
EM UMA BASE DE
DADOS [..]"

3.2 Impacto em liberdades publicas

Eventuais violagdes aos direitos fundamentais em razdo de decisdes
discriminatérias que venham a ser tomadas pelo sistema, carecem
de meios inteligiveis de justificagdo e verificagao. Tal situagéo,
especialmente em relagcdo a preservagdo da seguranga publica,
pode atingir severamente a liberdade dos individuos.

A privacidade é uma das faces da liberdade mais atingidas pela
utilizagdo do reconhecimento facial. Considerando-a como a ca-
pacidade de controle do individuo sobre seus dados pessoais sem,
contudo, esquecer a necessidade de relacionamento com terceiros
(LEONARDI, 2012, p. 88), a mera possibilidade de registro em qual-
quer lugar e de submisséo a verificagdo por sistema de reconheci-
mento facial, sujeitando-se, portanto, aos problemas apontados nos
tdpicos anteriores, representa, por si
s6, desmesurada violagdo, caracteri-
zando indevida vigilancia e podendo
resultar na afetagdo de outras formas
de liberdade diante de detencdes e
acusagOes injustificadas.

E comum o raciocinio de que a utili-
zagdo de cAmeras em locais publicos
ndo feriria o direito a privacidade, uma
vez que os individuos nesses espagos
ndo teriam expectativa a esse direito,
pois optaram por publicamente expor
seus rostos. O equivoco nesse pensa-
mento é considerar que a informagao
sensivel em jogo é apenas a face dos
individuos, ou seja, ndo se considera
para qual finalidade é empregada a
tecnologia, uma vez que a face é me-
ramente o objeto de anélise para a
extragdo de diversas outras informa-
¢oes, em relagdo as quais ndo houve
a intengdo do individuo de apresentar
publicamente e em relagdo as quais
certamente ha expectativa de privaci-
dade (HIROSE, 2017, p. 1604), carcate-
rizando verdadeira obtengao sub-rep-
ticia de dados sensiveis sem prévia
autorizagao judicial.

3.3 Impactos desproporcionais na

identificagcdo de p negras

Considerado uma extensdo dos problemas de precisdo, uma vez que
sua génese estd na obtencéo de falsos positivos, faz-se necessario
analisar o impacto social da utilizagdo do reconhecimento facial,
ponderando o viés racial enraizado em nossa politica penal. Visto
que a sociedade brasileira experimenta, na ética de Sueli Carneiro
(2005, p. 43), o dispositivo racialidade, que descreve bem a
disparidade de tratamento policial e juridico para pessoas negras.
Assim, elenca-se o questionamento se a referida tecnologia ajudaria
a reduzir o racismo estrutural.

Pesquisas mostram que o reconhecimento de pessoas negras
tendem a apresentar falsos positivos no comparativo de imagens
(KLARE et al., 2012, p. 1799; WHITTAKER, 2018, p. 16). Como exemplo,
temos a tecnologia utilizada pelo Google, que reconheceu como
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pessoas negras imagens de gorilas e objetos. Logo, a utilizagdo do
reconhecimento facial como instrumento probatério e de seguranga
certamente contribuiria no crescimento de prisdes arbitrarias,
além de facilitar as violéncias comuns em abordagens policiais,
perpetuando a coagao social (SILVA; SILVA, 2019).

Nesse sentido, as falhas destacadas acima reforcam o tratamento
preconceituoso a pessoas negras, que tém o tom de sua pele
correlacionado a criminalidade, de forma que o incentivo a utilizagao
da tecnologia pelo Estado, desconsiderando sua impreciséo, além de
naturalizar desigualdades sociais, enfatizaria sua responsabilidade
pela distingdo racial de tratamento, transmitindo a sociedade a
aceitabilidade dessas violéncias.

Ainda, a utilizagéo e divulgagao do reconhecimento facial antes do re-
conhecimento pessoal na fase investigativa influenciaria diretamente
na producéo de falsas memérias, aumentando os riscos de criminaliza-
¢do indevida, principalmente em relagdo a populagdo negra.

O maior nimero de imagens de pessoas negras em bases de dados
utilizadas para comparagdo também acarreta desproporcional
desvantagem na utilizagédo do reconhecimento facial para checagem
de antecedentes em outras searas (como o mercado de trabalho),
sobretudo diante da desatualizagdo de dados provenientes de
sistemas de Persecucdo Penal (LYNCH, 2020, p. 10).

Em pesquisa realizada pelo National Institute of Standards and Te-
chnology, na qual foram avaliados 189 algoritmos de 99 desenvolve-
dores de reconhecimento facial para medir as ocorréncias de falsos
positivos e falsos negativos, foi verificada maior taxa de falsos posi-
tivos para rostos asiéticos, negros e indigenas quando comparado
a pessoas brancas. Ainda segundo esse estudo, mulheres negras
representam o grupo mais atingido (GROTHER; NGAN; HANAOKA,
2019).
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Resumo: Ji faz tempo que a doutrina discute os problemas relacionados
ao reconhecimento de pessoas no Processo Penal brasileiro, principalmente
o risco de falsos reconhecimentos que dao ensejo a condenagdes injustas.
Recentemente, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a tem manifestado
precedentes rigorosos em relacao a falhas procedimentais que desrespeitam o
rito legal, negando valor probatdrio ao reconhecimento de um tnico suspeito
(show-up) ou mediante a apresentagdo de album de fotografias. Nesse
contexto, 0 avango da videoconferéncia, a partir do advento da pandemia
de Covid-19, impulsionou a recorréncia de uma nova forma de se realizar o
reconhecimento de pessoas: em meio eletronico, pela tela do video. Por meio
do método hipotético-dedutivo, a partir de ampla revisao bibliogréfica, este
artigo objetiva perquirir sobre a compatibilidade desse procedimento com as
garantias processuais do réu.

Palavras-chave: Reconhecimento pessoal; Videoconferéncia; Reconhecimento
por video; Garantias no Processo Penal; Prova penal.

1. Introdugio

O presente artigo, sob o método hipotético-dedutivo, a partir de ampla
revisdo bibliografica, tem por objetivo examinar, a luz da jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) e do Supremo Tribunal Federal
(STF), a compatibilidade do reconhecimento de pessoas por meio
de videoconferéncia - prética que se tornou usual com o advento da
pandemia de Covid-19 - com as garantias processuais do acusado.
Para tanto, serdo tecidas consideragdes sobre o procedimento do
reconhecimento de pessoas, com destaque para as polémicas,

Abstract: It's been a long time since the doctrine has been discussed
the problems related to the eyewitness identification in Brazilian criminal
proceedings, especially the risk of false recognitions that give rise to unfair
convictions. Recently, the jurisprudence of the Superior Court of Justice has
manifested strict precedents in relation to procedural flaws that disrespect
the legal procedure, denying evidential value to the recognition of a single
suspect (show-up) or through the presentation of an album of photographs.
In this context, the advance of videoconferencing, since the advent of the
Covid-19 pandemic, has led to the recurrence of a new way of eyewitness
identification: electronically, through the video screen. So, using the
hypothetical-deductive method, and based on a broad literature review,
this article aims to investigate the compatibility of this procedure with the
defendant’s procedural guarantees.

Keywords: Eyewitness identification; Videoconference; Eyewitness identification
by video; Guarantees of criminal proceedings; Criminal evidence.

doutrinarias e jurisprudenciais, decorrentes da inobservancia do
rito previsto no Cddigo de Processo Penal (CPP). Em sequéncia,
serd examinada a (des)conformidade do reconhecimento feito em
audiéncia virtual ou remota, isto é, por video.

2. Sobre o reconhecimento de pessoas e a sua fragilidade
epistémica

O reconhecimento de pessoas € prova admitida no Processo
Penal brasileiro e encontra regéncia nos artigos 226 e 228 do
CPP. Tais dispositivos disciplinam o procedimento a ser adotado
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na hipétese em que determinada pessoa é convocada a efetuar o
reconhecimento de outra pessoa.

O reconhecimento pode ser determinado pela autoridade policial
na fase pré-processual (art. 6°, VI, CPP) ou pelo magistrado na fase
processual (art. 226, CPP). Por ele, alguém é levado a examinar
visualmente uma pessoa, a fim de confirmar ou infirmar a sua
identidade.

Em linhas gerais, a pessoa chamada a realizar o reconhecimento
deve, de inicio, descrever a pessoa a ser reconhecida; em seguida,
se possivel, a pessoa a ser reconhecida é colocada ao lado de
outras com caracteristicas fisicas similares; apds, o reconhecedor
é convidado a apontar qual individuo reconhece; por derradeiro,
procede-se a lavratura de auto pormenorizado pela autoridade
competente, no qual serd relatado se a pessoa reconheceu, ou néo,
0 suspeito.

O reconhecimento pessoal, contudo, desperta indisfarcaveis polé-
micas no meio juridico, sobretudo em razdo da forma como é fei-
to na prética. Isso porque: “no dia a dia de delegacias e foruns, é
comum que as autoridades nédo se atenham as disposig¢des do art.
226 do CPP” (LIMA, 2019, p. 740). Com
efeito: "o ponto de estrangulamento é
o nivel de (in)observancia por parte
dos juizes e delegados da forma pre-
vista no Cddigo de Processo Penal [..].
Infelizmente, pratica bastante comum
na praxe forense consiste em fazer 're-
conhecimentos informais™ (LOPES JR,,
2020, p. 534). O nivel de inobservancia
do procedimento legal nao raras vezes
fragiliza a credibilidade da prova pro-
duzida por meio de reconhecimentos
altamente enviesados, que, ao fim e ao
cabo, podem fundamentar condena-
¢Oes injustas.

A bem dizer, o reconhecimento de
pessoas, por envolver em sua natureza
a comparagdo entre o que se Vé e
0 que se guardou na memdria, que
comumente é falha: “tem um inerente
risco de produgéo de falsos positivos, o que afeta grandemente a
confianga que o sistema de justica - e a sociedade, em geral - pode
depositar nesse tipo de prova” (VIEIRA, 2019, p. 13). O desrespeito
ao procedimento previsto no CPP pode potencializar ainda mais os
riscos decorrentes desse tipo de prova.

Recentemente, os tribunais superiores estdo se posicionando de
forma contundente em desfavor dos reconhecimentos realizados
em desconformidade ao regime procedimental determinado no
art. 226 do CPP. A 62 Turma do STJ, por ocasido do julgamento
do HC 598.886/SC, Rel. Min. Rogerio Schietti, em 27/10/2020,
decidiu que o art. 226 do CPP é garantia minima para a pessoa
gue se encontra na condigdo de suspeito da préatica de um crime,
de sorte que a inobservancia do procedimento descrito na norma
processual torna invélido o reconhecimento. O julgamento foi um
verdadeiro marco de viragem paradigmética sobre o tema no Brasil,
na medida em que no julgado foram: “fixaram diretrizes gerais e
apontam para importante mudanca jurisprudencial no assunto”
(BORRI; AVILA, 2021), firmando-se a necessidade de se observar

'O RECONHECIMENTO
PESSOAL, CONTUDO,
DESPERTA
INDISFARCAVEIS
POLEMICAS NO
MEIO JURIDICO,
SOBRETUDO EM
RAZAO DA FORMA
COMO E FEITO NA
PRATICA."

o procedimento legal, garantia processual do acusado. Na verdade,
a praxis da prova de reconhecimento pessoal, no Poder Judicirio e
nas Delegacias de Policia, nunca mais foi a mesma apés a mudanga
da jurisprudéncia do STJ (MATIDA et al., 2020). Em continuidade, a
22 Turma do STF, no RHC 206.846/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes,
julgado em 22/02/2022, entendeu que o descumprimento das
formalidades exigidas para o reconhecimento de pessoas gera a
nulidade do ato e sua desconsideragdo para fins decisérios. Apds,
em 15/03/2022, a 62 Turma do STJ, no julgamento do HC 712.781/
RJ, Rel. Min. Rogerio Schietti, reafirmou seu entendimento no
sentido de que o reconhecimento pessoal feito em desacordo com
o disposto no art. 226 do CPP & prova invalida, que ndo pode ser
usada para lastrear juizo sobre a autoria do crime, nem mesmo de
forma suplementar. Na oportunidade, o STJ esclareceu que, quando
realizado em conformidade com o modelo legal (art. 226 do CPP), o
reconhecimento pessoal é vélido, contudo, mesmo nessa hipdtese
ndo terd forca probatdria absoluta, razdo pela qual ndo pode lastrear,
isoladamente, juizo de certeza da autoria, em razdo de sua fragilidade
epistémica.

De fato, o reconhecimento pessoal é uma prova fragil, que ndo pode
servir, por si s6, para fundamentar juizo
de condenagdo, mormente quando
ndo encontra correspondéncia com
outra prova produzida nos autos. O
reconhecimento é uma prova pessoal,
que depende da acurdcia dos sentidos
do sujeito (o reconhecedor), que, a
partir do confronto visual com diversas
pessoas, colocadas lado a lado, deve
resgatar fragmento de sua memoria e
realizar comparativo entre o que vé e 0
que lembra e, se possivel, identificar o
gue se ajusta entre as duas imagens (a
visual e a que guarda em sua memdria).
E, portanto, um ato que se sujeita &
falibilidade da meméria.

O reconhecimento pessoal é fragil jus-
tamente porque dependente de nossa
memodria, que é: "suscetivel a distorgdo
mediante sugestdes de informagdes
posteriores aos eventos. Além disso, outras pessoas, suas percep-
¢Oes e interpretagdes podem, sim, influenciar a forma como recor-
damos dos fatos” (STEIN et al, 2010, p. 26). Além disso, o contexto,
a forma e sob que condi¢cdes a memdria é acessada podem torna-la
suscetivel a sugestionabilidade e influéncia, produzindo falsas me-
mérias.

A bem dizer, um falso reconhecimento pode derivar: (/) das limitagdes
da memdria humana, passivel de falhas, ou (/i) de fatores intrinsecos
ao crime. Afinal, as emogdes vivenciadas durante a pratica criminosa
sofrida ou testemunhada podem dificultar a evocagdo da memdria,
notadamente porque: “as vitimas, em geral, estdo submetidas a maior
estresse, sendo certo que, quanto maior o estresse e a violéncia
empregadas na acdo delituosa, menor serd o grau de exatiddo nas
identificagdes realizadas” (VIEIRA, 2019, p. 15).

A forma como o reconhecimento é feito pode afetar o seu resultado.
Uma terceira causa que pode ensejar a ocorréncia de falso reconhe-
cimento é, justamente: (i) a forma (0 modo) como é conduzido o
ato. Vale dizer: “os procedimentos utilizados pelo sistema de justica
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também podem aumentar a probabilidade de um falso reconheci-
mento, como as instrugdes dadas a testemunha no momento do
reconhecimento. Estes fatores sdo chamados varidveis de sistema”
(CECCONELLO; STEIN, 2020, p. 174).

A formalidade prevista no art. 226 do CPP tem o objetivo precipuo de
conferir maior fidelidade e precisao ao ato de reconhecer, tornando-o
mais verossimil e crivel. Justamente por isso, por exemplo, a
exigéncia de que o suspeito seja colocado ao lado de outras pessoas
que consigo guardem semelhangas (estatura, porte fisico, cor da
pele, etc.), é uma forma de desafiar a memdria de reconhecimento,
acionando-a com maior fidedignidade. “Tais cuidados, longe de
serem indteis formalidades, constituem condigéo de credibilidade do
instrumento probatério, refletindo na qualidade da tutela jurisdicional
prestada” (LOPES JR. 2020, p. 537). Entretanto, mesmo que o ato
obedega ao procedimento do art. 226 do CPP, sempre persistird o
risco de falsos positivos. Sdo os riscos epistémicos inerentes ao ato
que desautorizam que certa pessoa seja condenada tdo sé porque
foi reconhecida por outrem, ainda que conforme o procedimento
do CPP. Conforme decidiu o STJ, é preciso que o reconhecimento
seja corroborado por outras provas. Embora néo elimine totalmente
a possibilidade de reconhecimentos equivocados, as regras do art.
226 do CPP se colocam como um standard probatério de aplicagdo
cogente. Logo, o desrespeito ao devido procedimento probatdrio
torna a prova invélida, justamente porque retira as cautelas minimas
vocacionadas a evitar a contaminacéo do reconhecimento.

Como visto alhures, a jurisprudéncia do STJ tem negado valor
probatdrio ao ato feito ao arrepio das normas legais, em hipdteses
que elevam o risco de falso reconhecimento ou potencializam os
erros de identificagéo (eyewitness misidentification).

Por exemplo, cite-se o reconhecimento de um nico suspeito (show-
up), quando é mostrada para a vitima/testemunha uma foto do
suspeito e, entdo, instada a dizer se a pessoa da foto é ou ndo o autor
do crime. Ora: "o problema do show-up reside na falta de alternativa
para que a vitima/testemunha possa comparar rostos” (MATIDA;
CECCONELLO, 2021, p. 418). Trata-se de procedimento altamente
sugestivo, que representa grande risco a falsos reconhecimentos, na
medida em que provoca efeito indutor, uma vez que é estabelecida
uma percepgao precedente, isto é, um pré-juizo acerca de quem
seria o0 autor do delito, bem como conduz o reconhecedor, em atos
posteriores, a uma tendéncia de repetir a mesma resposta, por um
viés de confirmagao.

Cite-se, ainda, o reconhecimento feito mediante apresentagdo
de album de fotos, quando: "uma pluralidade de suspeitos é
apresentada ao mesmo tempo. Se uma vitima de roubo procura
ajuda em uma delegacia, a ela serd exibido um album com indmeros
individuos previamente selecionados pelas autoridades policiais”
(MATIDA; CECCONELLO, 2021, p. 418). Ocorre que nao ha clareza
sobre os critérios usados pela autoridade para a inclusdo/excluséo
da fotografia de determinada pessoa no catélogo, ndo sao seguidos
quaisquer protocolos, tornando tal método terreno fértil para
arbitrariedades. E, como consequéncia do procedimento, o fato é
que: “"depois da realizagdo do reconhecimento mediante show-up
(apresentagéo de um Unico suspeito para a testemunha ou vitima)
ou por &lbum fotogréfico de suspeitos, por exemplo, a memaria
humana ndo permanece indene” (BORRI; AVILA, 2021). Ocorre que,
uma vez afetada/contaminada, a prova processual que depende
da recuperagao fidedigna da memdria perde a sua qualidade para

fins de eventual condenacgéo criminal. Vale dizer, apds uma primeira
realizagdo por procedimento equivocado, de nada adiantara repetir
o reconhecimento, que estard potencialmente maculado por um viés
de confirmagao do que a testemunha viu anteriormente. Em verdade:
"o reconhecimento de um suspeito € uma prova irrepetivel, pois é em
si um processo sujeito a alterar memaria original” (CECCONELLO;
AVILA; STEIN, 2018, p. 1063). Por isso, o cuidado especial que se
deve ter para que o reconhecimento pessoal seja realizado segundo
criteriosamente as regras previstas na legislagdo processual.

3. O reconhecimento por videoconferéncia e as limitagdes do
video

Em 11 de margo de 2020, a Organizagdo Mundial da Salide (OMS)
reconheceu como pandemia o surto decorrente da Covid-19, doenga
transmitida pelo novo coronavirus. Em consequéncia, restaram
suspensas as atividades presenciais em todo o Poder Judicidrio
brasileiro, inclusive as audiéncias. Para assegurar a continuidade da
prestagao jurisdicional, investiu-se na realizagdo das audiéncias por
videoconferéncia, autorizadas e regulamentadas por atos normativos
do Conselho Nacional de Justica (CNJ). "A partir dessa autorizagéo,
grande parte das audiéncias de instrugdo e julgamento em processos
criminais ocorreram em ambiente virtual” (LIOTTI; JANUARIO, 2022,
p. 14). Desde entdo, em boa medida, o reconhecimento pessoal
passou a ser realizado no curso das audiéncias remotas, por
mediagdo da internet, em meio eletrdnico.

A questdo que ora se coloca a reflexdo é a seguinte: o reconhecimento
de pessoas por videoconferéncia é constitucional? Ou, noutras
palavras, o reconhecimento pessoal realizado a distdncia, em
audiéncia virtual, respeita as garantias constitucionais do réu no
Processo Penal?

O artigo 4°, § 1o da Resolugdo CNJ 329/2020 diz que os atos
realizados por videoconferéncia devem observar a méxima
equivaléncia com os atos realizados presencialmente. Por sua
vez, o artigo 7¢, inciso |, da Resolugdo CNJ 354/2020 equipara as
oitivas por videoconferéncia as presenciais para todos os fins legais.
Dai porque, indene de duvidas, o reconhecimento realizado em
audiéncia virtual deve seguir, integralmente, o procedimento previsto
no art. 226 do CPP. Destarte, inicialmente, o reconhecedor devera
descrever as caracteristicas fisicas da pessoa que se pretende
reconhecer; apds, o acusado deve ser posto lado a lado de outras
pessoas com qualidades fisicas semelhantes, de forma tal que o
video possa captar todo o cendrio, isto €, os individuos posicionados
em conjunto; enfim, o reconhecedor, apds mirar a imagem pela
tela de seu notebook, smartphone ou do computador da sala
do férum (no caso de audiéncia hibrida, em que o réu participa
por videoconferéncia, mas a vitima/testemunha encontra-se
fisicamente), deve ser questionado se reconhece algum dos sujeitos
que avistou remotamente. Nesse sentido, o item 6 do Comunicado
CG 208/2022, do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, dispde que:
"Havendo necessidade de se proceder ao reconhecimento pessoal
do acusado, quando da comunicagdo da data e horario da Audiéncia
ao estabelecimento prisional, serd determinado que além do réu,
sejam apresentadas duas outras pessoas que guardem com ele
semelhanga” (SAO PAULO, 2022).

Na trilha da jurisprudéncia do STF e do STJ, a inobservéancia do
procedimento legal fulminaré o ato de nulidade e sera invélido para
fins probatdrios. E o caso, por exemplo, da vitima que, ao visualizar
o réu na sala virtual, é indagada se se trata do autor do crime. Tal
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“reconhecimento” é inutil, porque feito sem que o suspeito tenha
sido confrontado com outras pessoas.

Porventura cumprido rigorosamente o teor do art. 226 do CPP,
questiona-se: o reconhecimento por videoconferéncia é vélido?

Em primeiro lugar, importa esclarecer que o reconhecimento virtual
tem previsdo legal no art. 185, § 8°, do CPP, de aplicagéo limitada as
hipdteses excepcionais que autorizam o interrogatdrio do réu preso
por videoconferéncia. Para os demais casos, ndo hé previsdo legal
expressa.

Em segundo lugar, hd quem entenda que a videoconferéncia
dificulta a apreensdo escorreita de elementos ndo verbais, visuais
e gestuais. Trata-se de elementos que podem ser decisivos para o
ato do reconhecimento. “Os gestos, a entonagdo da voz, a postura
do corpo, a emogao do olhar, dizem, por vezes, mais que as palavras.
Mensagens subliminares séo transmitidas e recebidas dos dois lados,
ensejando, por vezes, rumos inesperados” (OLIVEIRA, 1996, p. 1). No
reconhecimento por videoconferéncia, fica comprometido o “olho no
olho’, o que pode favorecer equivocos de identificagéo. A propésito:
"Estudos de psicologia cognitiva indicam a capacidade humana de
reconhecer faces familiares a partir de videos com baixa qualidade;
em contraste, o reconhecimento de faces nado familiares seria
altamente suscetivel a erros” (GUEDES; FARDIM; RICCIO, 2022, p.
324). Para quem entender que a videoconferéncia ndo assegura um
reconhecimento fidedigno, porque afeta a capacidade sensorial do
reconhecedor, o expediente é invalido, porque vulnera as garantias
constitucionais do acusado, especialmente da oralidade, imediagéo
e presencialidade. O ato é inconstitucional e, portanto, nulo.

A prop6sito, um estudo do Instituto de Defesa do Direito de Defesa
(IDDD) entende que o reconhecimento pessoal somente poderia ser
realizado por videoconferéncia se houver a concordancia expressa
da defesa e se for garantido justo alinhamento, ou seja, se as pessoas
apresentadas guardarem semelhanca fisica com a pessoa suspeita:
“com o fim de evitar qualquer macula na meméria a ser capturada

Referéncias

ARAS, Vladimir Barros. Videoconferéncia no processo penal. Revista Jus Navigandi,
Teresina, Ano 10, n. 585, 12 fev. 2005. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/6311.
Acesso em: 21 ago. 2022.

BORRI, Luiz Antonio; AVILA, Gustavo Noronha de. Comentério de Jurisprudéncia. O
reconhecimento de pessoas a partir do HC 598.886/SC: anélise das consequéncias
juridicas do descumprimento do procedimento legal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais [versdo digital], v. 179, maio 2021.
CECCONELLO, William Weber; AVILA, Gustavo Noronha de; STEIN, Lilian Milnitsky. A
(inrepetibilidade da prova penal dependente da memdria: uma discussdo com base na
psicologia do testemunho. Revista Brasileira de Politicas Pdblicas, Brasilia, v. 8, n. 2, p.
1057-1073, 2018, Disponivel em: https://doi.org/10.5102/rbppv8i2.5312. Acesso em: 23 set.
2022.

CECCONELLO, William Weber; STEIN, Lilian Milnitsky. Preveniendo injusticias: cémo
la psicologia del testimonio permite comprender y prevenir el falso reconocimiento de
un sospechoso. Avances en Psicologia Latinoamericana, Bogotd, Colombia, v. 38, n. 1, p.
172-188, 2020. Disponivel em: https://doi.org/1012804/revistas.urosario.edu.co/apl/a.6471.
Acesso em: 21 ago. 2022,

GUEDES, Clarissa Diniz; FARDIM, Giulia Alves; RICCIO, Vicente. O reconhecimento
criminal de pessoa a partir de video de vigilancia. Revista Eletrénica de Direito Processual,
Rio de Janeiro, Ano 16, v. 23, n. 1, p. 312-342, jan./abr. 2022, Disponivel em: https://doi.
0rg/1012957/redp.2022.64373. Acesso em: 21 ago. 2022.

INSTITUTO DE DEFESA DO DIREITO DE DEFESA (IDDD). Justi¢a Virtual e Direito de
Defesa: parametros minimos para a efetivagdo do acesso a justi¢a criminal no Brasil.
Sé&o Paulo: IDDD, 2021. Disponivel em: https://iddd.org.br/wp-content/uploads/2021/10/
justica-virtual-e-direito-de-defesa-1.pdf. Acesso em: 23 set. 2022.

LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Unico. 7. ed. rev, ampl. e
atual. Salvador: JusPodivm, 2019.

LIOTTI, Lucas Barosi; JANUARIO, Tilio Felippe Xavier. Audiéncias virtuais criminais em

por meio do ato do reconhecimento” (IDDD, 2021, p. 26).

Noutro giro, hd quem entenda que o nivel da evolugdo tecnoldgica
atual permite experiéncias virtuais equipardveis ao contato fisico
em tudo e por tudo, ou até em maior qualidade. Inclusive: “os
sistemas de zoom das cédmeras mais modernas permitem tal grau
de aproximagéo do objeto focado, que é possivel identificar gestos
e expressoes fisiondmicas do acusado ou da testemunha, que nao
seriam perceptiveis a olho nu” (ARAS, 2005). Ainda, considerando
que a audiéncia por videoconferéncia é gravada (art. 70, inciso IV,
da Resolugdo CNJ 354/2020), o reconhecimento realizado nessa
modalidade guardaria vantagem axiolégica em comparagdo aquele
feito na via tradicional. Com a midia armazenada aos autos, o
julgador (incluindo o Tribunal) e as partes poderédo valorar o modo
como ocorreu o reconhecimento (imagine-se, por exemplo, que a
vitima reconheceu o réu apés dilatado espago de tempo, depois
de muito titubear e vacilar, dizendo reiteradas vezes “eu acho”).
Para quem se alinhar a tais ponderagdes, a modalidade virtual ndo
malfere a esséncia do ato, que se mantém constitucional.

4. Consideragdes finais

A (in)constitucionalidade do reconhecimento pessoal por videocon-
feréncia evoca controvérsia histérica relacionada a compatibilidade
das audiéncias remotas ao sistema processual penal, pelo qual a
forma é garantia - e ndo mera formalidade inditil. Para alguns, o re-
conhecimento feito em audiéncia virtual € imprestavel, porque a me-
diagdo tecnoldgica ndo consegue replicar a imediagdo imprescindi-
vel a prova oral, havendo inevitdveis perdas sem o contato fisico, o
que eleva riscos de falsos positivos e erros de identificagdo. Para ou-
tros, o reconhecimento remoto nao é, por si s6, invélido, sobretudo
porque o avango dos meios tecnolégicos permite captar, com nitidez
e qualidade, a imagem e elementos visuais. O ato serd constitucio-
nal, conquanto observe rigorosamente o procedimento previsto no
art. 226 do CPP. Caso contrério, o reconhecimento serd um campo
fértil para o erro judicial.

contexto pandémico: uma critica a "retirada do réu da sala virtual” a luz do art. 217 CPP.
Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, Ano 30, n. 356, p. 14-16, jul. 2022,

LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2020.
MATIDA, Janaina; CECCONELLO, William Weber. Reconhecimento fotogréfico e
presungdo de inocéncia. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v.
7,n. 1, p. 409-440, jan./abr. 2021. Disponivel em: https://doi.org/10.22197/rbdpp.7i1.506.
Acesso em: 21 ago. 2022,

MATIDA, Janaina; COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; ROSA, Alexandre Morais
da; NARDELLI, Marcella Mascarenhas; LOPES JR, Aury; HERDY, Rachel. A prova de
reconhecimento de pessoas ndo serd mais a mesma. Limite Penal. Revista Consultor
Juridico (ConJur), Sdo Paulo, 30 out. 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.
br/2020-out-30/limite-penal-prova-reconhecimento-pessoas-nao-mesma. Acesso em:
23 set, 2022,

OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt de. Interrogatério on-line. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, n.
42, p. 1, jun. 1996.

SAQ PAULO. Tribunal de Justiga do Estado de S&o Paulo. Corregedoria-Geral de Justica.
Comunicado CG n° 208/2022. Publicado em: 11 abr. 2022. Sdo Paulo, 2022. Disponivel
em: https://wwwijsp,jus.br/Download/Corregedoria/Deex/AudienciasVirtuais/
ComunicadoCG-208-22_Teleaudiencias.pdf. Acesso em: 21 ago. 2022.

STEIN, Lilian Milnitsky [..] et al. Falsas memdrias: fundamentos cientificos e suas
aplicagdes clinicas e juridicas. Porto Alegre: Artmed, 2010.

VIEIRA, Antonio. Riscos epistémicos no reconhecimento de pessoas: contribuicdes a
partir da neurociéncia e da psicologia do testemunho. Boletim Revista do Instituto Baiano
de Direito Processual Penal, Salvador, Ano 2, n. 3, p. 13-16, jun. 2019. Disponivel em: http://
www.ibadpp.com.br/novo/wp-content/uploads/2019/08/TRINCHEIRA_JUNHO_WEB.
pdf. Acesso em: 21 ago. 2022.

Recebido em: 21.08.2022 - Aprovado em: 06.09.2022 - Versé&o final: 0911.2022

BOLETIM IBCCRIM - ANO 31 - N.° 362 - JANEIRO DE 2023 - ISSN 1676-366]1




A LEI HENRY BOREL (LEI14.344/2022)
E O DIREITO PENAL SIMBOLICO: UMA
ANALISE CRITICA

THE HENRY BOREL LAW (LAW 14.344/2022) AND THE SYMBOLIC CRIMINAL LAW:
A CRITICAL ANALYSIS

Bernardo Pican¢o Bensi Campinho
Graduando em Direito pela Universidade Federal Fluminense.
Link Lattes: http://lattes.cnpg.br/9683261982089159
ORCID: https://orcid.org/0000-0003-1986-8363
bernardopbc@gmail.com

Resumos: 0 artigo analisa a Lei Henry Borel (Lei 14.344/2022) em relagdo
ao conceito de Direito Penal Simbdlico, verificando sua compatibilidade com os
principios penais fundamentais. O trabalho é baseado em pesquisa tedrica por
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1. Introdugio

N&o é novidade o fato de que, nos Ultimos anos, o legislador vem
inflacionando o nimero de leis penais, as quais se apresentam de
maneira ad hoc e assistematica, multiplas vezes violando preceitos
essenciais da dogmatica. Tendo em vista esta realidade fatica,
a doutrina penal trata de se debrugar sobre referida dindmica
buscando realizar uma reflexdo mais detida sobre seus estimulos e
consequéncias.

O ponto de partida deste trabalho é o caso do menino Henry Borel, de
4 anos, o qual foi morto em sua residéncia na data de 8 de margo de
2021, chocando a sociedade brasileira e com repercussdo na grande
midia. Conforme consta do laudo produzido, Henry apresentava
lesdes contundentes no crénio, hematomas e ferimentos internos.
Consequentemente, as investigagdes sugeriram que sua morte pode
ter sido decorrente de tortura ou outro meio cruel empregado por
seu padrasto. Até o momento de finalizagdo deste artigo, o padrasto
e a genitora respondem a processo perante a vara criminal do Il
Tribunal do Juri da comarca da capital do Rio de Janeiro.

E neste contexto que se insere a Lei 14.344/2022, apelidada de "Lei
Henry Borel’, fruto de grande comogdo popular e mididtica com a
morte tragica e revoltante do menino Henry Borel. No campo penal,
a lei qualificou o homicidio praticado contra menores de 14 anos
e adicionou ao art. 121 do Cédigo Penal o § 2°-B, que apresenta
majorantes para a conduta agora qualificada.

Assim, por meio de pesquisa tedrica por revisdo bibliogréafica, o
trabalho se propbe a analisar criticamente as alteragdes penais
promovidas pela Lei 14.344/2022 e suas consequéncias para o
sistema juridico a partir do principio da legalidade, do conceito
de bem juridico e do principio da proporcionalidade, buscando
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entender se a novidade legislativa estd ou ndo de acordo com tais
mandamentos.

Primeiramente, a lei serd compreendida a partir do principio da
legalidade, da teoria do bem juridico e do principio da proporcio-
nalidade. Em seguida, serd feita uma breve demonstragdo sobre
as alteragdes promovidas pela Lei 14.344/2022 no Cdédigo Penal.
Ap6s, a referida lei sera analisada, iniciando-se com a exposi¢do do
regramento juridico pretérito, que j& era demasiadamente gravoso,
passando pela conceituagdo do Direito Penal Simbdlico e suas im-
plicagdes e riscos para o Direito Penal.

2. Contornos principiolégicos basicos da criminalizagdo primaria
no Direito Penal: legalidade, bem juridico e proporcionalidade

Antes de analisar as inovagdes trazidas pela Lei 14.344/2022, é
necessario falar sobre as peculiaridades que circundam a lei penal.
As leis penais consistem no instrumento de que o ordenamento
dispde para impor uma punigéo ao individuo, limitando o seu direito
de liberdade, sendo este o motivo pelo qual a doutrina, ao longo
da histdria evolutiva do Direito Penal, tratou de tragar limites rigidos
para a sua aplicabilidade, a partir da introdugao, no que interessa a
este trabalho: (i) do principio da legalidade; (i) do conceito de bem
juridico; e (iii) do principio da proporcionalidade.

De inicio, o principio da legalidade, previsto nos arts. 5° inciso
XXXIX, da CRFB/88 e 1° do CP (“ndo ha crime sem lei anterior que o
defina, ndo ha pena sem prévia cominagao legal”), tem por principal
finalidade ndo apenas a contengdo do arbitrio judicial durante o
processamento do acusado, mas também a imposicéo ao legislador,
diante da necessidade de criminalizagdo de dada conduta, da
obrigagdo de produgdo de uma norma legal que defina claramente
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a conduta que deseja proibir ou comandar, e, também, imponha as
respectivas consequéncias legais para sua comissdo ou omissao,
em uma perspectiva de restricdo do poder, ndo de sua legitimagao
ou ampliagdo (TAVARES, 2022, p. 889).

Da legalidade passa-se ao bem juridico, o qual exige que a lei penal
guarde relagdo com objetos legitimos de referéncia. Apesar de
intensa discussao doutrinaria sobre o tema,' para os propdsitos mais
singelos deste trabalho, como sustenta Juarez Tavares, bem juridico
é "um dado relacionado a pessoa humana, como seu elemento de
preferéncia e orientagéo, o qual adquire valor quando incorporado
a respectiva norma de conduta, proibitiva ou mandamental” (2018,
p. 97). Assim, é inadmissivel uma lei que simplesmente crie ou
reconheca pretensos bens juridicos, ou eleve a categoria de bem
juridico o que néo ostenta de minima legitimidade para ser assim
considerado, como justificativa utilitdria e casuistica para maior
punigao.

Ademais, por se tratar de uma norma punitiva, a lei penal deve pas-
sar por um rigoroso exame de sua proporcionalidade na atividade
legislativa. O principio da proporcionalidade, em relagdo a legisla-
¢do, desdobra-se em trés dimensdes de controle: (i) controle de evi-
déncia; (ii) controle de justificabilidade; e (iii) controle material de
intensidade (MENDES; BRANCO, 2021, p. 546-547).

O controle de evidéncia se caracteriza pelo reconhecimento do amplo
poder de conformagdo delegado pela Constituicdo ao legislador,
condicionando-se a constitucionalidade das suas atividades a
idoneidade das medidas para a protecdo do bem juridico. O controle
da justificabilidade busca analisar se os fundamentos da lei estdo de
acordo com pardmetros de apreciagdo objetiva e justificaveis, isto &,
busca-se entender se o legislador fez uma anélise contida de todas
as informagdes disponiveis. J& o controle material de intensidade é
aplicado nas decisdes legislativas que, por afetar de maneira abrupta
bens juridicos de grande relevancia, como a liberdade individual,
devem se orientar em relagéo a causas de extrema importéncia.

3. Sobre as mudancas penais promovidas pela Lei 14.344/2022

Sabendo que a Lei 14.344/2022 (Lei Henry Borel) foi influenciada
pelo homicidio do menino Henry Borel, no campo penal, sua principal
finalidade foi endurecer o tratamento do homicidio cometido contra
menores de 14 anos, razdo pela qual se acrescentou, no texto do art.
121 do Cddigo Penal a qualificadora do homicidio de pessoa menor
de 14 anos, dentre outras majorantes, restando o dispositivo assim
estruturado:

Homicidio qualificado

§ 2° Se 0 homicidio é cometido:

Homicidio contra menor de 14 (quatorze) anos
IX - contra menor de 14 (quatorze) anos:

§ 2°-B. A pena do homicidio contra menor de 14 (quatorze) anos é
aumentada de:

I'-1/3 (um tergo) até a metade se a vitima € pessoa com deficiéncia
ou com doenga que implique o aumento de sua vulnerabilidade;

Il - 2/3 (dois tercos) se o autor é ascendente, padrasto ou madrasta,
tio, irmdo, conjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor ou
empregador da vitima ou por qualquer outro titulo tiver autoridade
sobre ela.

Assim, o homicidio praticado contra menor de 14 anos passou a ser
enquadrado na pena do homicidio qualificado, cuja pena varia de 12
a 30 anos. Além disso, acrescentaram-se majorantes especificas a
este delito, previstas no art. 121, § 2°-B.

Anteriormente a Lei Henry Borel, para o fato ao qual a Lei pretendeu
oferecer tratamento mais rigoroso, o delito de homicidio previa como
causa de aumento de pena sua pratica contra menor de 14 anos na
segunda parte do seu § 4° do art. 121: “[...] Sendo doloso o homicidio,
a pena é aumentada de 1/3 (um terco) se o crime é praticado contra
pessoa menor de 14 (quatorze) ou maior de 60 (sessenta) anos”
E curioso que a nova lei, a despeito de elevar o homicidio contra

menor de 14 anos a uma qualificadora autdnoma, nédo revogou a
referida majorante.

Ademais, caso a conduta fosse enquadrada como feminicidio, tam-
bém havia a causa de aumento prevista no § 7°, inciso I, do Cédigo
Penal - esta sim, por outro lado, expressamente revogada.

§ 7° A pena do feminicidio é aumentada de 1/3 (um tergo) até a
metade se o crime for praticado:

II - contra pessoa menor de 14 (catorze) anos, maior de 60 (sessenta)
anos, com deficiéncia ou portadora de doengas degenerativas que
acarretem condigdo limitante ou de vulnerabilidade fisica ou mental.

Soma-se a isso o fato de o Cédigo Penal também tratar como agra-
vante o crime cometido contra crianga ou pessoa enferma (vedado
bis in idem):

Art. 61 - Séo circunstancias que sempre agravam a pena, quando

nao constituem ou qualificam o crime:

I - ter 0 agente cometido o crime:

h) contra crianga, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou mulher

grévida;
Ha de se ressaltar que, caso a legislagé@o optasse por ndo prever a
majorante, o Cédigo Penal contém outras hipdteses contidas no art.
61, inciso I, que incidiriam para exasperar a pena do crime, quais
sejam: “e) contra ascendente, descendente, irmao ou conjuge; f) com
abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relagdes domésticas, de
coabitacdo ou de hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher na
forma da lei especifica’; demonstrando a escalada punitiva quanto
ao tema.

Inclusive, vale destacar que o Cédigo Penal, em seu art. 92, dispde:
Art. 92 - Sdo também efeitos da condenacéo:

Il - aincapacidade para o exercicio do poder familiar, da tutela ou da
curatela nos crimes dolosos sujeitos a pena de reclusdo cometidos
contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar, contra
filho, filha ou outro descendente ou contra tutelado ou curatelado.

Ou seja, além das altas penas que j& seriam aplicadas normalmente
como consequéncias do delito - sem que a Lei Henry Borel tenha
trazido, neste ponto, nenhuma novidade além do maior rigor penal
-, 0 condenado ainda pode perder o poder familiar como efeito da
condenagao.

Outro fator que torna maior a penalidade prevista é a Lei Henry Borel
ter considerado o homicidio contra pessoa menor de 14 anos crime
hediondo, inserindo-o na Lei 8.072/1990, em seu art. 1°, inciso |, o
que acarreta consequéncias muito mais severas na execugao penal.
Contudo, esse tipo de fato, certamente, ja habilitaria, no minimo, a
incidéncia da qualificadora de motivo torpe, uma das principais e
mais utilizadas qualificadoras do homicidio no cotidiano forense.

4. Andlise critica
4.1 A Lei Henry Borel e o Direito Penal Simbélico

Tendo em vista os contornos terriveis do caso do menino Henry
Borel, ainda em processamento pela justica criminal do Rio de
Janeiro, resta claro que a Lei 14.344/2022 é sua consequéncia direta.
O legislador, com a finalidade de mostrar prestatividade e revolta
com os fatos ocorridos, endureceu ainda mais a pena desse tipo
de homicidio em nome de passar para a populagdo uma (falsa)
sensagdo de seguranga. Como afirma André Lozano Andrade
(2014, p. 101; 109), o que persistird é a maior ocupagao do Judicidrio
com delitos de menor importancia, enquanto os realmente graves
seguem relegados em uma grande fila de espera no sistema de
justica, em parte causada pela (in)atividade do préprio Legislador, o
qual, com esse tipo de legislagdo, opta por (pseudo)solugdes faceis
em detrimento de medidas que poderiam ser mais eficazes (como
aperfeicoamento da legislagdo processual penal ou das normas
relativas a investigacao policial), o que acaba por gerar uma perda
de legitimidade do sistema penal.
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Ainda na visdo de Andrade (2014, p. 100), se apenas os bens juridicos
de maior relevancia deveriam ser tutelados pela lei penal, o que se
vé na realidade fatica é uma incessante produgédo de leis penais
ad hoc, com completa auséncia de sistemdtica e observancia dos
principios essenciais da matéria. E exatamente o que ocorreu com
a Lei 14.344/2022, a qual, por exemplo, sequer revogou a segunda
parte do § 4° do art. 121, incidindo em evidente bis in idem ao reputar
uma mesma circunstancia, simultaneamente, como qualificadora e
causa de aumento de pena referente ao mesmo delito.

O fendbmeno de promulgagdo de leis penais ad hoc, leis penais
pautadas apenas na vontade de resposta do legislador, € o chamado
Direito Penal Simbdlico (ANDRADE, 2014, p. 99-117), fonte de grande
perda de legitimidade do Direito Penal. E Claus Roxin (2009, p. 24)
que leciona que as leis penais simbdlicas -, que, na sua visao, sdo
as leis ndo essenciais para assegurar uma vida em comunidade
e, portanto, referentes a finalidades externas ao Direito Penal,
como “acalmar” eleitores -, ndo buscam tutelar bens juridicos.
Como descreve Baratta, o déficit de tutela real de bens juridicos
é compensado pela criagéo, no publico, de ilusdes de seguranga e
sentimentos de confianga no ordenamento e nas institui¢cdes, cujas
bases reais sdo cada vez mais escassas, haja vista a continuidade
das violagdes as normas penais e suas correspondentes cifras
ocultas (2004, p. 85-86).

Por outro lado, Torres e Ferreira (2017, p. 120) também caracterizam
este fendmeno como “populismo punitivo’, contexto no qual o
legislador faz uso da sua atividade para minorar a sensagao de
inseguranga cidadad e a desconfianga perante a atividade Estatal,
resultando em restrigdes arbitrdrias, atécnicas, casuisticas e severas
a direitos e garantias. Ndo raro - e este é o caso da Lei Henry
Borel -, o populismo punitivo se manifesta no Direito Penal por
meio da crescente consideragdo politica da importancia da vitima,
com a qual a sociedade passa a se identificar (ela, também, como
vitima potencial de delitos), o que acarreta, segundo Bechara, na
transposic¢ao dos graves riscos de parcialidade e irracionalidade que
costumam caracterizar a posigao de vitima para o préprio Direito
Penal, as custas de direitos e garantias fundamentais dos acusados
(2014, p. 207).

4.2 O descompasso do Direito Penal atual com o principio da
ultima ratio

O principio da ultima ratio, hd tempos consagrados na doutrina
penal, prescreve que a criminalizagdo deve ser, sempre, a Ultima
solucdo possivel e disponivel para conter o ilicito, ou seja, o Direito
Penal ndo pode ser o primeiro mecanismo de contengdo de um
ilicito juridico, devendo-se acionar, primeiramente, o Direito Civil e
o Direito Administrativo.

Notas
' Por todos, conferir no assunto Santos (2020); Bozza (2015); Bechara (2014).
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Resumo: Este artigo propde discutir em que medida o principio da
dignidade humana é realizado na execugao da pena privativa de liberdade por
meio dos atuais processos de remigdo previstos na Lei de Execugdo Penal. A
partir do método dedutivo e da pesquisa bibliogréfica e documental, serdo
analisados os limites do instituto da remicdo penal e a necessidade de que
a dignidade humana seja a norteadora da execucao penal, a partir do estudo
do projeto Respirando Liberdade em execugdo em casas penais no estado do
Para. Concluiu-se que o termo ressocializagdo e 0 engessamento da legislagao
em vigor tém sido os principais obstaculos a expansao de formas de trazer
modificagoes para a vida dentro do cércere a fim de alcangar a individualidade
de cada preso.

Palavras-chave: Execucdo Penal; Politica Criminal; Dignidade; Pena; Remigao.

1. Introdugdo

O querepresenta otermo “ressocializar”? De acordo com o diciondrio,
significa "voltar a socializar-se" Observar o funcionamento do sistema
carcerdrio brasileiro conduz a um questionamento complexo: Como
ressocializar, restabelecer esse vinculo de pertencimento a uma
sociedade afastando o individuo do convivio social?

Segundo Lola Aniyar de Castro (1983, p. 187-188), nota-se que,
historicamente, a pena nao é pensada para o preso que ird cumpri-la,

Abstract: This article proposes to discuss the extent to which the principle
of human dignity is carried out in the execution of the custodial sentence
through the current redemption processes provided for in the Penal Execution
Law. Through the deductive method, and the bibliographic and documentary
research, the limits of the penal redemption institute and the need for human
dignity to be the guide of penal execution will be analyzed, from the study of
the project "Breathing freedom” running in homes penal institutions in the State
of Para. It was concluded that the term resocialization and the stiffening of the
legislation in force have been the main obstacles to the expansion of ways to
bring changes to life within the prison in order to achieve the individuality of
each prisoner.

Keywords: Penal Execution; Criminal Policy; Dignity; Feather; Redemption.

mas em fungdo da sociedade que se mantém distante do ambiente
prisional. A partir desse pressuposto, este breve artigo se propde
a discutir a seguinte problemdtica: Em que medida o principio
da dignidade humana é realizado na execugéo da pena privativa
de liberdade mediante processos de remigdo previstos na Lei de
Execucgéo Penal (LEP)?

Assim, o objetivo primordial dessa pesquisa é analisar quais os
limites existentes na atual redagdo da LEP acerca dos institutos da
remicéo penal e quais os caminhos que podem ser seguidos para
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que a dignidade humana seja o principio norteador da execugao
penal.

Para tanto, serd aplicado o método dedutivo de pesquisa, eis que a
discusséo parte do referencial teérico predominantemente garantista
para a andlise do problema proposto, e seréd aplicada a técnica de
pesquisa bibliografica e documental, a partir do referencial tedrico
que serd apresentado e do estudo do projeto Respirando Liberdade
em funcionamento no Complexo do Presidio Metropolitano de
Marituba, localizado na Regido Metropolitana de Belém, PA.

2, Politica criminal e garantismo na Lei 7.210/1984

Definir o conceito de politica criminal é uma atividade complexa,
Baratta (1996, p. 57) comenta que ao mesmo tempo em que sua
finalidade € univoca, os seus instrumentos sdo indetermindveis. O
autor afirma que durante muito tempo falar de politica criminal era
sindbnimo de controle da criminalidade, porém, com o passar do
tempo, mostrou-se que era necessario expandir esse objeto, incluir
a vitima e também a sociedade nesse campo de planejamento.

Politica criminal, portanto, deve (ou
deveria) ser compreendida como
espécie de politica publica, ou seja,
aquela voltada aos dérgaos politicos e
legislativos, que ao mesmo tempo se
submetem a obediéncia de principios
como legalidade e taxatividade, na
busca de uma melhor gestdo da
seguranga publica a partir da real
observancia de como esse sistema
penal é aplicado na pratica.

Um dos principais fatores que
impactam na determinagdo de uma
politica criminal democrdtica, esta
na ideoldgica contraposicdo entre
politica de seguranga e politica social.
Baratta (1996, p. 58) destaca que ao
falar de politica criminal acrescenta-
se ao substantivo seguranga, de modo
implicito ou ndo, os adjetivos: nacional,
publica, urbana. Assim, discute-se a
questdo sempre a partir de conotagdes
coletivas, portanto, ndo se trata
propriamente da seguranca dos direitos dos sujeitos individuais.

Vera de Andrade (2012, p. 278) compreende a politica criminal
contempordnea como aquela que circunscreve o campo dos
movimentos-modelos de controle penal, entendidos como respostas
tedrico-praticas a crise do sistema penal.

A autora refere-se ao campo pelos quais os movimentos-modelos
abolicionistas, minimalistas e eficientistas emergem, qual seja o
campo de deslegitimacdo dos sistemas penais desvelado gragas
aos estudos da Criminologia Critica (ANDRADE, 2012, p. 278-279).

Segundo Andrade (2012, p. 288-289), em que pese tal percepgao,
a crise é socialmente percebida como um mau funcionamento
do sistema por ndo combater eficientemente a criminalidade.
Assim, estrutura-se um eixo de continuidade expansionista, que
concorre de maneira desigual com modelos e praticas minimalistas,
abolicionistas e/ou garantistas, ou seja, a politica social, que requer
uma atuagdo mais incisiva do Estado em prol da garantia dos

"POLITICA CRIMINAL,
PORTANTO, DEVE
(OU DEVERIA) SER
COMPREENDIDA
COMO ESPECIE DE
POLITICA PUBLICA,
OU SEJA AQUELA

VOLTADA AOS

ORGAOS POLITICOS

E LEGISLATIVOS [..]"

direitos dos grupos mais vulneraveis, é engolida pelas préticas de
defesa social que se torna sindnimo de politica criminal.

2.1 Parametro de legitimacdo do Direito Penal: Ferrajoli e o
utilitarismo reformado

A teoria do Garantismo Penal, construgéo tedrica de Luigi Ferrajoli,
aborda de maneira detalhada, a relacdo do Direito Penal e do
Processo Penal com o Estado Democrético de Direito, ao chegar
a conclusdo de que este modelo somente é compativel com
uma espécie de Direito Penal, qual seja a garantista. Diante da
complexidade da teoria em questao, para os fins desta discussao, é
importante destacar a critica realizada pelo autor ao que chama de
doutrinas utilitaristas da pena, as também conhecidas como teorias
relativas.

Segundo Ferrajoli (2002, p. 209) o utilitarismo constitui um

elemento constante e essencial de toda a tradigdo penal liberal,

tendo se desenvolvido como doutrina politica e juridica. Durante

o iluminismo, a fungdo utilitarista tornou-se a base comum de
todo pensamento penal reformador,
reunindo-se expressamente com a
doutrina da separagdo entre direito e
moral.

Ocorre que, de acordo com o autor
italiano, tal compreensédo acerca do
utilitarismo, por si s6, ndo é suficiente
para fundar sistemas garantistas de
Direito Penal minimo. Isto ocorre, pois
essa concepgdo utilitarista tem como
finalidade a méaxima utilidade possivel
garantida a maioria formada pelos nédo
desviantes (FERRAJOLI, 2002, p. 210-
211).

Sob essa perspectiva, a finalidade
da pena é voltada aos interesses
da seguranga social, distintos dos
interesses daqueles que suportam
pena, o que torna impossivel a
avaliacdo entre custos e beneficios
(FERRAJOLI, 2002, p. 211).

Sendo assim, o que o autor busca

esclarecer é que todas as doutrinas
da prevengdo historicamente discutidas apontam para um padrao
de utilitarismo voltado para o bem-estar da maioria ndo desviante,
porém hé outra dimensao necessdria para que a pena possa ser
legitimada na concepcéo de Direito Penal minimo.

Para o filésofo, é importante que se considere o minimo mal-estar
necessario dos desviantes, este segundo parametro é essencial para
desenvolver o papel de objeto justificante, ou até deslegitimante, do
Direito Penal. Dessa forma, a pena ndo serve apenas para prevenir os
delitos injustos, mas igualmente as injustas punic¢des, servindo nao
apenas como um meio, mas como um fim, qual seja a minimizagao
da reacéo violenta ao delito (FERRAJOLI, 2002, p. 268).

3. As moedas de troca da liberdade

O sistema de execugédo penal brasileiro é pensado a partir de uma
série de concessdes aos presos em troca de determinadas formas
de se cumprir a pena. A seguir, serd dado enfoque ao processo de
remigéo das penas.
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3.1 0 que é remir a pena? Formas de remicdo e sua previsdo legal

A remigdo da pena é um instituto que possibilita ao condenado
reduzir o tempo de cumprimento da pena privativa de liberdade em
razdo do trabalho ou do estudo. A Lei de Execugdo Penal trouxe o
instituto da remigéo como forma de estimular e premiar o condenado
que ocupar seu tempo no carcere realizando alguma atividade
produtiva. Ademais, é importante instrumento na ressocializagao e
de preparacdo do apenado para que, quando termine de cumprir
sua pena, possa ter menos dificuldades de ingressar no mercado
de trabalho.

Configura-se como uma forma de cumprimento virtual da pena em
funcéo de trabalho ou estudo e sé tem eficacia se for deferida por
sentenca judicial, sendo tal competéncia em primeiro grau do juizo
das execugbes penais, que deverd ouvir previamente o Ministério
Pudblico, podendo ser aplicada ao preso condenado ou ao preso
cautelar (art. 126, § 7°, LEP).

3.2 A remicgdo pela leitura e a previsio fora da LEP

Em razdo da sua natureza juridica como instituto despenalizador ao
possibilitar a abreviagdo da pena, os
Tribunais Superiores tém expandido
o sentido da norma prevista no art.
126 da LEP, realizando analogia in
bonam partem para admitir a remigao
da pena em razdo de atividades que
ndo estejam expressas no texto legal.
Com base nessas premissas é que,
além da remicéo pelo trabalho e pelo
estudo, também devem ser levadas
em consideragdo outras possiveis
modalidades.

A remicao pela leitura é uma delas, a
qual foi estabelecida a possibilidade
de comutacdo de parte de tempo
de execugdo da pena por meio da
leitura, tendo em vista que o estudo
estd estreitamente ligado a leitura
e a produgdo de textos, atividades que exigem dos individuos
a participagdo efetiva enquanto sujeitos ativos desse processo,
levando-os a construgdo do conhecimento. Nesse sentido,
foram editadas a Portaria conjunta 276/2012, do Departamento
Penitencidrio Nacional/MJ e do Conselho da Justica Federal, bem
como a Recomendagédo 44/2013, do Conselho Nacional de Justica
(CNJ).

A Recomendacéo 44, de 26 de novembro de 2013, do CNJ, dispunha
sobre as atividades educacionais complementares para fins de
remicao da pena pelo estudo estabelecendo critérios para admisséo
da leitura como forma de atividade complementar e de remicéo de
pena. Esta recomendagao foi inclusive revogada e a matéria passou
a ser disciplinada por meio de uma resolugdo que dispde de forga
cogente muito maior, a Resolugao 391/2021, do CNJ, que estabelece
os procedimentos e diretrizes a serem observados pelo Poder
Judicidrio para o reconhecimento do direito a remigdo de pena por
meio de praticas sociais educativas em unidades de privagdo de
liberdade.

A doutrina também ja vinha admitindo a remicgéo pelo esporte (ROIG,
2018, p. 207), tendo em vista que o art. 41 da LEP elenca como direito
do preso o exercicio das atividades desportivas compativeis com a
execugdo da pena (inciso VI). No Resp. 1666637/ES, Rel. Ministro

"QUANTO AO
OBIJETIVO DO
PROGRAMA,
TRACA-SE A META
DE ROMPER COM O
CICLO DE VIOLENCIA
DENTRO E FORA
DOS PRESIDIOS [..]"

Sebastido Reis Jinior, 62 Turma, julgado em 26/09/2017, o STJ
decidiu ser possivel a remicdo da pena pela atividade musical do
reeducando em coral.

Dessa forma, observa-se que a Resolugdo 391 do CNJ (que tem
forca normativa de lei, conforme precedente do STF) veio aclarar
as divergéncias doutrinérias e jurisprudenciais quanto ao tratamento
dado a remicdo de pena no pais, passando a considerar o célculo
da remigdo para trés tipos de atividades educacionais realizadas
durante o periodo de encarceramento: educagdo regular (quando
ocorre em escolas prisionais), praticas educativas ndo escolares e
leitura.

4. Como trazer a dignidade para dentro do carcere? O projeto
Respirando Liberdade

O projeto Respirando Liberdade foi elaborado em cooperagdo com
a Fundagdo Arte de Viver, juntamente da Diretoria de Reinsergao
Social da Secretaria de Estado de Administragdo Penitenciéria (DRS/
SEAP), do Centro de Recuperagéao de ltaituba (CRRI), no Estado do
Pard, em que é viabilizada a realizagédo do Prision Program, inspirada
no programa Prision Smart, em desenvolvimento pela Fundagédo
desde 1992, com fundagdo do lider
humanitério Sri Sri Ravi Shankar, o
qual ampliou a aplicagéo do programa
em uma faixa de 50 paises.

Ademais, quanto ao objetivo do
programa, traga-se a meta de romper
com o ciclo de violéncia dentro e
fora dos presidios por meio das
praticas de técnicas de respiragao,
em especifico a utilizada Sudarshan
Kriya, yoga e meditacdo, atividades
que viabilizam o controle do estresse,
autoconhecimento e  estabilidade
na salde mental, o que influencia
diretamente no cotidiano das pessoas,
sendo realizada em acompanhamento
dos orientadores do curso por um
periodo consecutivo de 40 dias.

A principio, a implementagdo do projeto se dava de maneira
presencial, todavia, em margo de 2020, com a pandemia do
Coronavirus, as agdes foram interrompidas. Entretanto, no Centro
Regional de Recuperagdo de lItaituba (CRRI), foi viabilizada a
continuagao do programa Prision Smart de forma online. Com isso,
houve um desenvolvimento considerdvel, ao levar em conta também
a economia dos custos, recursos que seriam utilizados na maneira
presencial.

Outro ponto de destacdvel relevancia diante do perfil da maioria
da populagéo carcerdria denota o insuficiente alcance as formas
de educagdo, principalmente em razdo de suas condi¢des
socioecondmicas, 0 que segrega a acessibilidade quanto a salde,
educacéo e cultura desses individuos. Portanto, ao se por em pratica
um projeto como o Respirando Liberdade, possibilita-se um notével
progresso no que tange ao contato com formas de educacéo, saude
e culturas ndo antes possiveis.

O projeto Respirando Liberdade entrou em vigor para sua
reprodugao a partir da Portaria 2.291/2020, do Tribunal de Justica do
Estado do Parg, em que sdo tragados os alinhamentos estratégicos,
justificativas,  publico-alvo, objetivos, metas, metodologia,
cronograma, recursos, equipe, tabela de resultados e beneficios
alcangados, parceiros externos e mais disposi¢cdes complementares.
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Entretanto, no que tange ao processo de validagcdo do projeto
Respirando Liberdade, o referido ndo se encontra especificamente
na Lei de Execugdo Penal, apesar do exercicio do projeto ter potencial
para ser identificado como pratica social educativa reconhecida
para a remicdo da pena, de acordo com o Ato Normativo 0001883-
74.2021.2.00.0000, pelo CNJ.

Assim, houve um extenso processo burocrético cujo inicio, como
ja relatado, ocorreu em ltaituba, PA, em que a demanda principal
foram os equipamentos, profissionais, materiais e readaptacéo
dos servidores ao programa, tanto do sistema penal, quanto dos
responséveis pela orientagdo da prética, no sentido de estarem no
processo de compreensao das atividades e do direito dos presos.

Ademais, foi necesséario o periodo de adaptagdo e acessibilidade
aos custodiados do projeto para verificar a eficicia e demanda dos
aprisionados, para entdo se passar as questoes de ampliagdo e ao
objeto de remigdo da pena, o que, posteriormente, foi desenvolvido e
obtido resultados no cotidiano dos custodiados, conforme os relatos
adquiridos nas visitas dos elaboradores do projeto aos presidios
e pela procura dos participantes pela evolugédo e reprodugdo do
projeto.

Além disso, o trajeto da consideragdo da pratica como remigao de
pena, iniciou-se com a tentativa de conciliar a pratica do projeto
com a inovagdo da Resolucdo 391, de 10 de maio de 2020, do
CNJ, mencionada anteriormente, incluindo-se as atividades como
praticas nao escolares, em que, inclusive, sdo possiveis de ser
organizadas e oferecidas pelos préprios custodiados, o que coincide
com a proposta do projeto Respirando Liberdade.

Houve ainda a tentativa desse reconhecimento pelo Projeto de Lei
4,725, de 2020, o qual disserta sobre o projeto Respirando Liberdade
e seus resultados e tem como finalidade a alteragéo do inciso |, § 1°
do art. 126 da Lei de Execugdo Penal, em que versaria o inciso de tal
maneira: "Art. 126. § 1° | - 1 (um) dia de pena a cada 12 (doze) horas
de frequéncia escolar - atividade de ensino fundamental, médio,
inclusive profissionalizante, ou superior, ou ainda de requalificagéo
profissional - ou em curso de desenvolvimento pessoal, devidamente
certificado, que contribua para a ressocializagdo do condenado,
nos termos do regulamento da autoridade federal ou estadual
competente, divididas, no minimo, em 3 (trés) dias"

Diante disso, em outubro de 2020, foi expedido oficio a Corregedoria
Geral de Justica do Pard, 0004688-17.2020.2.00.0814, requerendo a
legitimagéo da remigcdo da pena quando praticadas as atividades
do projeto, e em resposta ao pedido foi deliberada a realizagéo e
reprodugao do processo, mas foi desfavoravel quanto & finalidade
de remicéo de pena, por ndo ser reconhecida pela Lei de Execugao
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Penal, em que pese, de acordo com a Recomendagdo 44, do
CNJ, hajam definicbes no que tange atividades educacionais
complementares da remigdo de pena por meio do estudo, seguindo
com a fundamentacgdo de que as alteragdes da LEP, ao validarem
as atividades educacionais complementares, sdo limitadas as
atividades de ensino fundamental, médio, profissionalizante ou
superior, de forma a ser voltado, de certa maneira, unicamente a
qualificagdo profissional ou formal.

Mesmo com as dificuldades para considerar a atividade como forma
de remicdo da pena, atualmente, o programa esta em funcionamento
em cinco unidades prisionais do Estado do Para, com mais de 85
participantes ativos e com novas turmas sendo montadas. Segundo
informagdes obtidas com os responsdveis pela diregdo das casas
penais em que o projeto foi implantando, os resultados vém sendo
satisfatérios no que se refere a melhora da qualidade de vida dos
internos que, inclusive, apds o periodo estabelecido pelos instrutores,
passam a reproduzir as praticas com outros presos.

5. Consideragdes finais

A partir do relatado acima, percebe-se que o engessamento e as
dificuldades encontradas na implantagdo do projeto Respirando
Liberdade demonstram que, mesmo que a “ressocializagao” seja
constantemente reiterada quando se fala em cumprir a pena, ela
pouco é associada a dignidade da pessoa presa.

Conforme expde Valois (2020, p. 277), o preso precisa ser
verdadeiramente  ouvido, precisa participar de qualquer
transformagéo que se pretenda operar por iniciativa dos profissionais
penitencidrios, porque ele precisa participar da organizagdo de sua
prépria vida.

O programa aqui apresentado vem justamente mostrar que o
cdarcere precisa ser encarado a partir da perspectiva do preso e,
por via de consequéncia, a partir das peculiaridades de cada um e
dos direitos e deveres pertencentes a cada individuo. Em que pese
essa populagédo carcerdria tenha um perfil homogéneo, e aqui a
Criminologia Critica traga os caminhos que levam a essa “clientela’;
ndo se pode pensar politica criminal a partir de uma massa de
pessoas, mas sim a partir do que essas pessoas precisam para que
a pena impligue no menor sofrimento possivel.

Um sistema penal garantista jamais ird legitimar a utilizagdo de
penas mais violentas do que a violéncia produzida pela prética do
delito, tampouco aceita a imposicdo de comportamentos para os
presos. Dessa forma, o modelo atual de remigéo da pena encontra-
se engessado, limitado e pouco contribui para a racionalizagdo dos
termos deste sistema.
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Resumo: 0 artigo debate a polémica possibilidade de o delito de
receptacdo ter como objeto material também as coisas de natureza imével.
Para realizar a andlise sdo retomadas questdes que envolvem desde o
contexto histérico de surgimento da receptacao e dos delitos patrimoniais,
além da evolugdo dogmatica da matéria.

Palavras-chave: Direito Penal; Parte especial; Crimes contra o patrimonio;
Receptacao.

O estudo dos delitos patrimoniais permite uma infinidade de
temas e debates. Em oportunidade pretérita, alids, ja foi dito que a
prddiga casuistica dessa modalidade delitiva, fruto de sua notdria
incidéncia massiva, conduz ao surgimento constante de problemas
(SALVADOR NETTO, 2014, p. 5 ss), de solugdes jurisprudenciais
tanto vidveis quanto inoportunas, desafiando sempre o intérprete na
busca simulténea da justica no caso concreto, da racionalidade do
sistema penal patrimonial e, principalmente, do respeito ao principio
da legalidade.

Uma das formas mais tradicionais de organizacdo dos delitos
patrimoniais se da pelas classificagbes propostas pela doutrina.
Um exemplo desse modelo é a divisdo das infragdes entre aquelas
cometidas mediante violéncia, por um lado, e as cometidas mediante
fraude, de outro. Enxerga-se, ainda, a separagdo dos delitos com
base no bem juridico atingido, ou seja, crimes contra a propriedade e
crimes contra o patrimdnio. O que mais interessa para a abordagem
aqui proposta, contudo, é a percepgado de que os delitos patrimoniais
sdo capazes de atingir bens de diversas naturezas factuais, os quais
se apresentam na qualidade de méveis e de imdveis.

Sobre esse ponto, a pergunta que aparece é aquela a respeito do
objeto material inserido em cada uma das modalidades tipicas. O
furto (art. 155 CP) e a apropriagéo indébita (art. 168 CP) apenas
podem realizar-se, na sua dindmica de apoderamento, no ataque
ao patriménio consubstanciado em coisas mdveis, enquanto o
esbulho possessério, por sua vez, destina-se a proteger bens
iméveis (art. 167, 1, CP). J& o estelionato, ao seu turno, a principio
tutela a patrimonialidade em sua dimens&o integral, permitindo com
que o sinalagma “vantagem/prejuizo” possa consistir em bens tanto
mdveis quanto imdveis.

Abstract: The article discusses the controversial possibility of the crime
of receiving as a material object also things of immovable nature. In order to
carry out the analysis, issues that involve from the historical context of the
emergence of reception and property crimes, in addition to the dogmatic
evolution of the matter, are resumed.

Keywords: Criminal Law; Special part; Crimes against property; Receiving.

Algumas modalidades tipicas, contudo, instauram dividas aos
intérpretes. Nesse aspecto, a receptacéo é paradigmaética, ou seja,
seria possivel, em decorréncia da auséncia de expressa previsdo no
tipo, o crime recair também sobre os bens imdveis ou, ao contrério,
essa figura estaria cingida aos bens méveis? A doutrina mais
festejada tende a afirmar que apenas os bens mdveis podem ser
objeto de receptagéo. Essa € a postura de Prado (2011, p. 642), o
qual categoricamente atesta que o: “imdvel ndo pode ser receptado,
uma vez que tal conduta pressupde um deslocamento fisico da res,
do poder de quem criminosamente a detém para o do receptador,
obstaculizando sua recuperacéo pelo proprietario A propdsito, esse
é o0 argumento central reproduzido pela jurisprudéncia brasileira, ou
seja, o injusto da receptagao se justificaria por esse afastamento da
coisa em face do proprietério, situagéo que sé pode ser pensada a
luz de bens méveis.

Entretanto, novas demandas tém surgido e intencionado exigir que
o tipo penal do art. 180 do CP cumpra também a tarefa de proteger
bens imdveis que foram adquiridos por meio de préaticas delitivas
anteriores. A ocupagdo ilegal de terras publicas, posteriormente
negociadas entre pessoas conhecedoras dessa macula espdlria
original, ¢ um bom exemplo a motivar a tentativa de alargamento
do ambito de protegao da norma penal. Aqui, o delito de receptagéo
poderia funcionar como uma ferramenta importante no combate a
grilagem na Amazdnia.

Essa necessidade de tutela penal, a qual parece dotada de
legitimidade e relevancia inquestiondvel, sofre, todavia, uma grande
dificuldade de ser feita por meio da espécie da receptagdo. Essa
afirmativa advém de duas reflexdes necessarias. A primeira delas
de cunho histdrico, a qual redunda na conclusdo de que os delitos
patrimoniais, tal qual os conhecemos hoje, acentuam a centralidade
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dos bens moveis. Dito de outra forma, eles foram concebidos
preponderantemente com a finalidade de proteger aquelas coisas
que podem ser levadas de um lugar a outro. A segunda questéo diz
respeito a prépria origem dogmética do delito de receptagao, fator
que impede, sob pena de violagéo a legalidade, a sua aplicagéo a
casos cujo objeto material sdo, v.g., edificios e terrenos urbanos e
rurais.

Resumidamente, a histéria dos delitos patrimoniais exsurge com a
consciéncia da fragilidade possesséria atinente as coisas modveis.
Essa percepcdo da maior vulnerabilidade dos bens méveis as
condutas de apossamento foi um dos fatores que formatou a prépria
origem da atual modelagem dos delitos patrimoniais, inclusive a
justificar a severidade com que o Direito Penal trata essas figuras.
Isto ocorre principalmente com o surgimento do processo de
industrializagé@o e, ao mesmo tempo, de incremento urbano e de sua
populagdo. A desagregagdo do regime feudal, cuja riqueza da terra
representava seu esplendor, conduz ao estabelecimento da entdo
recente relagdo entre a burguesia industrial e o proletariado, a qual é
mediada pelos meios de produgéo e pelas mercadorias produzidas.

Na medida em que esses meios de produgdo e as mercadorias
sdo, em regra, bens mdveis, passam a aparecer como objetos de
seducgdo, motivo pelo qual os proprietdrios se veem ameagados
pelas condutas criminosas do proletdrio despossuido. E preciso,
portanto, regras que reafirmem a necessidade de ndo apossamento,
além, e principalmente, de respeito no manuseio e convivio préximo
com os bens alheios. Eis ai 0 protagonismo legal e judiciério do furto,
das fraudes e da apropriagéo indébita, essa Ultima na condigéo de
auténtica infidelidade patrimonial.

Foucault, em suas ja classicas aulas no ano de 1973, destacava
que o grande receio da elite em meados do século XIX advinha
exatamente dessa ameaga presencial do contato da riqueza com
o operario. De acordo com o autor, o capitalismo industrial fez com
que a acumulagdo do capital se apresentasse de: "modo visivel, na
forma de materialidade tangivel e acessivel, em estoques, maquinas,
matérias-primas, mercadorias" Em outras palavras, o: “medo estava
ligado a essa presenga fisica do corpo do operdrio, de seu desejo,
ligado ao préprio corpo da riqueza’, ou seja, "a riqueza burguesa,
assim exposta, assumia novos riscos, desde a erosdo cotidiana do
roubo até as grandes destruigdes coletivas de maquinas” (2021, p.
190-1917).

Evidente que o servo da gleba jamais representaria essa ameaga ao
senhor feudal, j& que a terra, pela sua imobilidade factica, no méximo
exige um desforgo violento de desocupacao. Essa diferenca de maior
vulnerabilidade dos bens mdveis em relagdo aos imdveis clama
por um elemento de compensacéo, qual seja, o aparato juridico de
reforgo ao titulo proprietério. O Direito Penal contemporaneo nasce
exatamente com essa fungdo, isto é, consubstanciar um sistema
normativo que constranja a obediéncia factual de n&o ingeréncia e
lesé@o a propriedade alheia. Em sintese, toda a dindmica dos crimes
contra o patrimdnio estd forjada a luz dos bens moéveis, ainda que
se possa encontrar, em muito menor nimero e relevancia, alguns
episddicos e esparsos tipos incriminadores que objetivem proteger
também os imdveis.

Soma-se a isso a prépria razdo dogmatica de existir da receptagao.
Originalmente, o tratamento a ocorréncia hoje identificada como
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receptacdo apresentava-se na forma de regra geral de concurso
de pessoas pds-delitivo. Esse é o modelo adotado pelos cddigos
penais brasileiros oitocentistas. O Cédigo Criminal do Império (1830)
estipulava, especificamente em seu art. 69, 1°, que seriam cimplices
do delito aqueles que recebessem, ocultassem ou comprassem
coisas obtidas por meios criminosos. O Cddigo Criminal da
Republica (1890) praticamente reproduz essa mesma regra em seu
art. 21, § 3° Nessa I6gica de ampliagéo dos intervenientes do delito
pretérito ndo ha duvida que aquele que adquirisse qualquer coisa,
mével ou imdvel, contemplada no tipo incriminador preteritamente
infringido poderia incidir, na condi¢édo de participante posterior, nas
penas nele cominadas.

O surgimento do delito de receptagdo como tipo penal autdbnomo, o
que ocorre pela primeira vez no Cédigo Penal da Baviera em 1813,
tem como finalidade resolver esse impasse (SALVADOR NETTO,
2014, p. 88). Por um lado, politicamente era necessario punir aqueles
que se aproveitavam de crimes anteriores, inclusive dificultando
a recuperagado do bem e incentivando furtos e roubos. Por outro
lado, a férmula de participagdo posterior até entdo existente era
uma atrocidade juridico-dogmética, pois a teoria do concurso de
pessoas somente admite a colaboracdo de intervenientes, seja na
condi¢do de autores ou participes, com o pactum sceleris realizado
antes ou durante a execugdo do delito, mas jamais apds. Tornar
alguém participe apds a consumagao de um crime importa em fazer
retroceder o injusto, o que pode gerar, alids, desproporg¢des punitivas.
Afinal, o aproveitador do delito serd responsabilizado pelo préprio
delito antecedente, trazendo para si toda a peculiar gravidade e as
respectivas sangdes da pratica consumada.

O delito de receptagédo, por isso mesmo, aparece autonomamente
para impedir a responsabilizacdo do aproveitador pelo delito
anterior, e sim permitir a sua auténtica punigdo pelo apossamento de
uma res que traz consigo uma macula, um injusto por empréstimo.
Ao mesmo tempo, essa figura tipica estd intimamente ligada aos
delitos contra a propriedade, fundamentalmente o roubo, o furto
e a apropriagdo indébita. Ndo se trata, portanto, de um marco de
defesa da patrimonialidade em geral. A sua razdo de ser é evitar
a motivagdo dos individuos no cometimento desses massificados
delitos de apoderamento antecedentes e, a0 mesmo tempo, minorar
a dificuldade do proprietédrio em reaver a coisa. Essas nuances,
por motivos evidentes, ndo se fazem presentes nas hipdteses de
delitos que recaiam sobre bens imdveis, ja que as medidas civeis
de reintegragéo sdo suficientes, aptas a demandar muito menos a
necessidade do reforgo penal de tutela. Dai, inclusive, a percepgéo
do tratamento muito menos incisivo dado pelo Direito Penal a
propriedade imobiliaria.

Em suma, dificil é a compreensdo da receptagcdo como um tipo
capaz de envolver as coisas imdveis. Isso decorre de sua histéria, de
razOes politico-criminais e da sua formulagdo dogmética. Estender a
incidéncia do delito para permitir sua aplicagé@o a casos envolvendo
edificios e terras promove um alargamento violador do principio da
legalidade. Nada impede, a propdsito, que o legislador brasileiro,
caso politicamente assim entenda oportuno, formule um tipo penal
especifico para tutelar a conduta de individuos que sabidamente
adquiram ou transacionem propriedades iméveis objeto de delitos
antecedentes. Valer-se, contudo, da tradicional modalidade de
receptacdo é ir além da lei e, principalmente, da prépria sistematica
dos delitos patrimoniais.
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TEMA:

AUSENCIA DE TIPICIDADE PENAL NO
PLANTIO DE CANNABIS PARA FINS
MEDICINAIS

Superior Tribunal de Justica

Ementa: PENAL E PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS
PREVENTIVO. 1. UTILIZAGAO DO MANDAMUS COMO
SUBSTITUTO RECURSAL. NAO CABIMENTO. AFERICAO DE
EVENTUAL FLAGRANTE ILEGALIDADE. 2. PEDIDO DE
EXPEDIGAO DE SALVO-CONDUTO. PLANTIO DE MACONHA
PARA FINS MEDICINAIS. NECESSIDADE DE EXAME NA SEARA
ADMINISTRATIVA. POSSIBILIDADE DE OBTENGAO DO
MEDICAMENTO NA SEARA CIVEL. AUTO-CONTENGAO
JUDICIALNASEARA PENAL. 3. SUPERACAO DEENTENDIMENTO.
AUSENCIA DE  REGULAMENTAGCAO  ADMINISTRATIVA,
CONTROVERSIA A RESPEITO DO ORGAO COMPETENTE,
ESFERA CIVEL. SOLUGAO MAIS ONEROSA E BUROCRATICA.
NECESSIDADE DE SE PRIVILEGIAR O ACESSO A SAUDE. 4,
DIREITO CONSTITUCIONAL A SAUDE (ART. 196 DA CF).
REPRESSAO AO TRAFICO (ART. 59, XLIll, DA CF). NECESSIDADE
DE COMPATIBILIZAGAO. LEI 11.343/2006 QUE PROIBE APENAS O
USO INDEVIDO E NAO AUTORIZADO. ART. 2, P. UNICO, DA LEI
DE DROGAS. POSSIBILIDADE DE A UNIAO AUTORIZAR O
PLANTIO. TIPOS PENAIS QUE TRAZEM ELEMENTOS
NORMATIVOS. 5. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
PREVALENCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS. DIREITO A
SAUDE. BENEFICIOS DA TERAPIA CANABICA. USO MEDICINAL
AUTORIZADO PELA ANVISA. 6. AUSENCIA DE VIOLAQAO AO
BEM JURIDICO TUTELADO. SAUDE PUBLICA NAO PREJUDICADA
PELO USO MEDICINAL DA MACONHA. AUSENCIA DE
TIPICIDADE MATERIAL E CONGLOBANTE. IMPOSSIBILIDADE
DE SE CRIMINALIZAR QUEM BUSCA ACESSO AO DIREITO
FUNDAMENTAL A SAUDE. 7. IMPORTAGAO DE SEMENTES.
AUSENCIA DO PRINCIPIO ATIVO. ATIPICIDADE NA LElI DE
DROGAS. POSSIBILIDADE DE TIPIFICAR O CRIME DE
CONTRABANDO. AUSENCIA DE TIPICIDADE MATERIAL.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. SALVO-CONDUTO QUE DEVE
ABARCAR TAMBEM REFERIDA CONDUTA. 8. HABEAS CORPUS
NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. PARECER
MINISTERIAL PELA CONCESSAO DO WRIT. PRECEDENTES. (...) 2.
No julgamento do Recurso em Habeas Corpus n.123.402/RS, concluf
que a autorizagdo para plantio de maconha com fins medicinais
depende de critérios técnicos cujo estudo refoge a competéncia do
juizo criminal, que ndo pode se imiscuir em temas cuja andlise
incumbe aos drgdos de vigilancia sanitaria. - De igual sorte,
considerando que a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria
autoriza a importagcdo de fdrmacos a base de cannabis sativa,
considerei que o direito a salde estaria preservado, principalmente
em razdo da existéncia de precedentes desta Corte Superior,

favordveis ao custeio de medicamentos & base de canabidiol pelo
plano de salde (REsp n. 1.923107/SP), bem como do Supremo
Tribunal Federal (RE 1165.959/SP), que, em repercussao geral, fixou
a tese de que “cabe ao Estado fornecer, em termos excepcionais,
medicamento que, embora ndo possua registro na ANVISA, tem a
sua importacdo autorizada" - Dessa forma, vinha determinando
que o pedido fosse analisado administrativamente, com
possibilidade de, em caso de demora ou de negativa, apresentar
o tema ao Poder Judiciario, porém a jurisdigao civel competente,
privilegiando a auto-contencédo judicial na seara penal 3.
Contudo, ao me deparar novamente com a matéria na presente
oportunidade, passados quase dois anos do julgamento do recurso
acima indicado, verifico que o cendrio ndo se alterou
administrativamente. De fato, a auséncia de regulamentagdo
administrativa persiste e ndo tem previsdo para solucéo breve, uma
vez que a Anvisa considera que a competéncia para regular o cultivo
de plantas sujeitas a controle especial seria do Ministério da Saude
e este considera que a competéncia seria da Anvisa. - Ademais,
apesar de a matéria também poder ser resolvida na seara civel,
conforme anteriormente mencionado, observo que a solugdo se
revela mais onerosa e burocrdtica, com riscos, inclusive, a
continuidade do tratamento. Dessa forma, € inevitavel evoluir na
analise do tema na seara penal, com o objetivo de superar
eventuais Obices indicados por mim, anteriormente,
privilegiando-se, dessa forma, o acesso a satide, por todos os
meios possiveis, ainda que pela concessao de salvo-conduto. 4.
A matéria trazida no presente mandamus diz respeito ao direito
fundamental a salde, constante do art. 196 da Carta Magna, que, na
hipdtese, toca o direito penal, uma vez que o art. 5°, inciso XLIII, da
Constituicdo Federal, determina a represséo ao trafico e ao consumo
de substancias entorpecentes e psicotrdpicas, determinando que
essas condutas sejam tipificadas como crime inafiangdvel e
insuscetivel de graga e de anistia. - Diante da determinacéo
constitucional, foi editada mais recentemente a Lei 11.343/2006. Pela
simples leitura da epigrafe da referida lei, constata-se que, a contrario
sensu, ela ndo proibe o uso devido e a produgdo autorizada. Dessa
forma, consta do art. 20, paragrafo Unico, que “pode a Unido autorizar
o plantio, a cultura e a colheita dos vegetais referidos no caput deste
artigo, exclusivamente para fins medicinais ou cientificos, em local e
prazo predeterminados, mediante fiscalizagdo, respeitadas as
ressalvas supramencionadas’ - Nesse contexto, os dispositivos de
Lei de Drogas que tipificam os crimes, trazem um elemento
normativo do tipo redigido nos seguintes termos: “sem
autorizagdo ou em desacordo com determinag¢do legal ou
regulamentar’. Portanto, havendo autorizagdo ou determinacgéo
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legal ou regulamentar, nao ha se falar em crime, porquanto néao
estaria preenchido o elemento normativo do tipo. No entanto,
conforme destacado, até o presente momento, ndao ha qualquer
regulamentacdo da matéria, o que tem ensejado iniimeros
pedidos perante Poder Judicidrio. 5. Como é de conhecimento, um
dos pilares da dignidade da pessoa humana é a prevaléncia dos
direitos fundamentais, dentre os quais se inclui o direito a saude,
garantido, de acordo com a Constituicdo Federal, mediante acdes
que visam a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao,
protecdo e recuperagdo. - Contudo, diante da omissao estatal em
regulamentar o plantio para uso medicinal da maconha, nédo é
coerente que o mesmo Estado, que preza pela salde da populagéo
e jd& reconhece os beneficios medicinais da cannabis sativa,
condicione o uso da terapia canabica aqueles que possuem dinheiro
para aquisi¢gdo do medicamento, em regra importado, ou a burocracia
de se buscar judicialmente seu custeio pela Unido. - Desde 2015 a
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria vem autorizando o uso
medicinal de produtos a base de Cannabis sativa, havendo,
atualmente, autorizagdo sanitéria para o uso de 18 formacos. De fato,
a ANVISA classificou a maconha como planta medicinal (RDC
130/2016) e incluiu medicamentos a base de canabidiol e THC que
contenham até 30mg/ml de cada uma dessas substéncias na lista
A3 da Portaria n. 344/1998, de modo que a prescrigdo passou a ser
autorizada por meio de Notificagdo de Receita A e de Termo de
Consentimento Informado do Paciente. 6. Trazendo o exame da
matéria mais especificamente para o direito penal, tem-se que o
bem juridico tutelado pela Lei de Drogas é a saudde publica, a
qual nédo é prejudicada pelo uso medicinal da cannabis sativa.
Dessa forma, ainda que eventualmente presente a tipicidade
formal, ndo se revelaria presente a tipicidade material ou mesmo
a tipicidade conglobante, haja vista ser do interesse do Estado,
conforme anteriormente destacado, o cuidado com a satde da
populacgédo. - Dessa forma, apesar da auséncia de regulamentagéo
pela via administrativa, o que tornaria a conduta atipica formalmente
- por auséncia de elemento normativo do tipo -, tem-se que a
conduta de plantar para fins medicinais ndo preenche a tipicidade
material, motivo pelo qual se faz mister a expedi¢do de salvo-
conduto, desde que comprovada a necessidade médica do
tratamento, evitando-se, assim, criminalizar pessoas que estdo em
busca do seu direito fundamental a salde. 7. Quanto a importacéo
das sementes para o plantio, tem-se que tanto o Supremo Tribunal
Federal quanto o Superior Tribunal de Justica sedimentaram o
entendimento de que a conduta néo tipifica os crimes da Lei de
Drogas, porque tais sementes ndo contém o principio ativo inerente
a cannabis sativa. Ficou assentado, outrossim, que a conduta ndo se
ajustaria igualmente ao tipo penal de contrabando, em razdo do
principio da insignificancia. - Entretanto, considerado o potencial
para tipificar o crime de contrabando, importante deixar consignado
que, cuidando-se de importacdo de sementes para plantio com
objetivo de uso medicinal, o salvo-conduto deve abarcar referida
conduta, para que nao haja restri¢do, por via transversa do direito a
saude. (..) 8. Habeas corpus nado conhecido. Ordem concedida de
oficio, para expedir salvo-conduto em beneficio do paciente,
para que as autoridades responsaveis pelo combate ao trafico
de drogas, inclusive da forma transnacional, abstenham-se de
promover qualquer medida de restri¢ado de liberdade, bem como
de apreensdo e/ou destruicdo dos materiais destinados ao
tratamento da saldde do paciente, dentro dos limites da
prescricdo médica, incluindo a possibilidade de transporte das

plantas, partes ou preparados dela, em embalagens lacradas, ao
Laboratério de Toxicologia da Universidade de Brasilia, ou a
qualquer outra instituicdo dedicada a pesquisa, para analise do
material. Parecer ministerial pela concessao da ordem. Precedentes.

(STJ - habeas corpus n.779.289/DF - Min. Rel. REYNALDO SOARES
DA FONSECA - QUINTATURMA - . 2811.2022) - (destaques nossos
- Cadastro IBCCRIM 6414).

Ementa: RECURSO EM HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL
PENAL. SALVO-CONDUTO. CULTIVO ARTESANAL DE
CANNABIS SATIVA PARA FINS MEDICINAIS. PRINCIPIOS
DA INTERVENQAO MINIMA, FRAGMENTARIEDADE E
SUBSIDIARIEDADE. AUSENCIA DE OFENSA AO BEM JURIDICO
TUTELADO. OMISSAO REGULAMENTAR. DIREITO A SAUDE. 1.
O Direito Penal é conformado pelo principio da intervengdo minima
e seus consectérios, a fragmentariedade e a subsidiariedade.
Passando pelo legislador e chegando ao aplicador, o Direito
Penal, por ser o ramo do direito de mais gravosa sangdo pelo
descumprimento de suas normas, deve ser ultima ratio. Somente
em caso de ineficiéncia de outros ramos do direito em tutelar os
bens juridicos é que o legislador deve langar méo do aparato penal.
N&o é qualquer lesdo a um determinado bem juridico que deve ser
objeto de criminalizagcdo, mas apenas as lesdes relevantes, gravosas,
de impacto para a sociedade. 2. A previsdo legal acerca da
possibilidade de regulamentacao do plantio para fins medicinais,
art. 2°, paragrafo Unico, da Lei n. 11.343/2006, permite concluir
tratamento legal dispar acerca do tema: enquanto o uso
recreativo estabelece relagdo de tipicidade com a norma penal
incriminadora, o uso medicinal, cientifico ou mesmo ritualistico-
religioso ndo desafia persecugdo penal dentro dos limites
regulamentares. 3. A omissdo legislativa em ndo regulamentar o
plantio para fins medicinais ndo representa “mera opgéo do Poder
Legislativo” (ou 6rgao estatal competente) em ndo regulamentar a
matéria, que passa ao largo de consequéncias juridicas. O Estado
possui o dever de observar as prescrigdes constitucionais e legais,
sendo exigivel atuagbes concretas na sociedade. 4. O cultivo de
planta psicotrépica para extracado de principio ativo é conduta
tipica apenas se desconsiderada a motivagao e a finalidade. A
norma penal incriminadora mira o uso recreativo, a destinagao
para terceiros e o lucro, visto que, nesse caso, coloca-se em
risco a saude publica. A relagdo de tipicidade nédo vai encontrar
guarida na conduta de cultivar planta psicotrépica para extragdo
de canabidiol para uso préprio, visto que a finalidade, aqui, é a
realizacdo do direito a saide, conforme prescrito pela medicina.
5. Vislumbro flagrante ilegalidade na instauragao de persecugao
penal de quem, possuindo prescricdo médica devidamente
circunstanciada, autorizagdo de importacdo da ANVISA e
expertise para produgédo, comprovada por certificado de curso
ministrado por associagao, cultiva cannabis sativa para extragao
de canabidiol para uso préprio. 6. Recurso em habeas corpus
provido para conceder salvo-conduto a (..), para impedir que
qualquer érgao de persecucao penal, como policias civil, militar
e federal, Ministério Publico estadual ou Ministério Publico
Federal, turbe ou embarace o cultivo de 15 mudas de cannabis
sativa a cada 3 meses, totalizando 60 por ano, para uso exclusivo
préprio, enquanto durar o tratamento, nos termos de autorizagéo
médica, a ser atualizada anualmente, que integra a presente
ordem, até a regulamentagdo do art. 29, pardgrafo Unico, da Lei n.
11.343/2006.

Trecho do voto do Ministro Relator: “Sob o filtro penal, o que se
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discute é se este Tribunal Superior deve obstar previamente a
persecucdo penal em relagédo a producgéo caseira de canabidiol
para paciente em tratamento médico. Primeiramente, em relagdo
a comprovagao do alegado, especificamente a necessidade médica,
a autorizagdo da ANVISA para importacdo e a expertise para
extragdo do dleo para fins medicinais, entendo-os comprovados.
(.) O ponto em discussdo é a aparente contradicdo entre a
norma penal incriminadora, arts. 33 a 39 da Lei n. 11.343/2006,
e a omissdo do estado brasileiro em regulamentar o plantio, a
cultura e a colheita de vegetais e substratos dos quais possam
ser extraidas ou produzidas drogas, especificamente a maconha
e o canabidiol, possibilidade prevista no art. 2°, paragrafo tnico,
da mesma lei. A questéo reflete longa discussao sobre a distingéo
entre o uso medicinal e o uso recreativo. (..) Ora, considerando
que o delito de trafico traz insito & sua descrigao tipica a busca
pelo lucro, o cultivo da planta para fins medicinais encontra-se
fora da tipicidade, pois realiza finalidade constitucional e legal,
a saber, o direito a salde. Ganha especial relevo, neste ponto, a
nocgéo de ofensa ao bem juridico como pedra angular da nogéo
de crime. O cultivo de planta psicotrépica para extracdo de
principio ativo é conduta tipica apenas se desconsiderada a
motivacdo e a finalidade. A norma penal incriminadora mira o
uso recreativo, a destinagdo para terceiros e o lucro, visto que,
nesse caso coloca-se em risco a saude publica. A relagdo de
tipicidade ndo vai encontrar guarida na conduta de cultivar planta
psicotropica para extrag@o de d6leo para uso préprio medicinal,
visto que a finalidade, aqui, é a realizacdo do direito a saude,
conforme prescrito pela medicina. (..) Desde a primeira previsao
até os dias atuais, nota-se um avanco da técnica e das aplicagdes
de derivados da maconha, que sequer estavam no horizonte do
legislador de 1976. A despeito disso, a lacuna legal persiste. Essa
omissao regulamentar alija, reitero, inimeras pessoas, como o
ora recorrente, que, com prescricdo médica, fica impedido de
obter o melhor tratamento e, assim, de ver atendido o direito a
saulde, em razédo dos custos de importagao e da recalcitrancia do
poder publico. Desse modo, eminentes pares, entendo prosperar
a pretensdo recursal. (..) Ndo é razodvel exigir que o recorrente
conviva com os problemas de satide relatados a fl. 41 (ansiedade
severa, depressao recorrente, fobia social, insénia ndo orgéanica
e diabetes mellitus - CID10 + F40.1 + F43.1 + F41.1 + F41.2 + F33
+ F51.0 + E10), diante da possibilidade de produzir, com custo
acessivel, ao invés de comprar os medicamentos (Hempflex e
Procavan). No caso, o custo da aquisi¢do do canabidiol torna-
se barreira intransponivel e segregadora do acesso a satde. A
eventual concessdo do presente salvo-conduto ndo se cuida
propriamente de uma novidade em termos dogmaticos. (..)
Destaco, por fim, que falta a esta Sexta Turma competéncia
para reconhecer o direito ao plantio de plantas psicotrépicas;
nao é disso que se trata. Saliento que a presente decisdo apenas
afasta a persecucdo penal sobre o presente caso. Vislumbro,
apenas, flagrante ilegalidade na instauracdo de persecucéo
penal de quem, possuindo prescricdo médica devidamente
circunstanciada, autorizacdo de importagcdo da ANVISA e
expertise para produgédo, comprovada por certificado de curso
ministrado por associac¢ao, cultiva cannabis sativa para extragao
de 6leo para uso proprio.

(STJ - Recurso em habeas corpus n.147169/SP - Min. Rel. SEBASTIAO
REIS JUNIOR - SEXTA TURMA - |, 20.06.2022) - (destagues nossos
- Cadastro IBCCRIM 6415).

Ementa: RECURSO ESPECIAL. CULTIVO DOMESTICO DA
PLANTA CANNABIS SATIVA PARA FINS MEDICINAIS. HABEAS
CORPUS PREVENTIVO. RISCO PERMANENTE DE
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. SALVO-CONDUTO.
REVOLVIMENTO DE MATERIA DESNECESSIDADE. ANVISA.
REGULAMENTACAO ESPECIFICA. ATIPICIDADE PENAL DA
CONDUTA. PRINCIPIO DA LESIVIDADE. RECURSO ESPECIAL
NAO PROVIDO. 1. O art. 33, caput, da Lei n. 11.343/2006 apresenta-
se como norma penal em branco, porque define o crime de tréfico a
partir da pratica de dezoito condutas relacionadas a drogas -
importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer
consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou
fornecer -, sem, no entanto, trazer a definicdo do elemento do tipo
“drogas’ 2. A definicdo do que sejam “drogas’, capazes de caracterizar
os delitos previstos na Lei n. 11.343/2006, advém da Portaria n.
344/1998, da Secretaria de Vigilancia Sanitaria do Ministério da
Saude. A Cannabis sativa integra a “Lista E” da referida portaria, que,
em Ultima anélise, a descreve como planta que pode originar
substancias entorpecentes e/ou psicotrépicas. 3. Uma vez que é
possivel, a0 menos em tese, que os pacientes (ora recorridos)
tenham suas condutas enquadradas no art. 33, § 1°, da Lei n.
11.343/2006, punivel com pena privativa de liberdade, é indiscutivel
o cabimento de habeas corpus para os fins por eles almejados:
concessao de salvo-conduto para o plantio e o transporte de
Cannabis sativa, da qual se pode extrair a substancia necesséria
para a produgdo artesanal dos medicamentos prescritos para fins de
tratamento de salde. (..) 6. A analise da questao trazida a debate
pela defesa ndo demanda dilacdo probatdria, consistente na
realizacdo de pericia médica a fim de averiguar se os pacientes
realmente necessitam de tratamento médico com canabidiol. A
necessidade de dilagdo probatdria - circunstancia, de fato, vedada
na via mandamental - foi afastada no caso concreto, tendo em vista
que os recorridos apresentaram provas pré-constituidas de suas
alegagdes, provas essas consideradas suficientes para a concessao
do writ pelo Tribunal de origem, dentre as quais a de que os
pacientes estavam autorizados anteriormente pela Anvisa a
importar, com objetivo terapéutico, medicamento com base em
extrato de canabidiol, para tratamento de enfermidades também
comprovadas por laudos médicos, devidamente acostados aos
autos. (..)7. Se para pleitear aos entes publicos o fornecimento e o
custeio de medicamento por meio de acéo civel, o pedido pode ser
amparado em laudo do médico particular que assiste a parte (STJ,
EDcl no REsp n. 1.657156/RJ, Rel. Ministro Benedito Gongalves, 1a S,
DJe 21/9/2018), ndo ha razao para se fazer exigéncia mais rigorosa
na situagdo dos autos, em que a pretensdo da defesa nao implica
nenhum gasto financeiro ao erdrio. 8. H4, na hipétese, vasta
documentacdo médica atestando a necessidade de o tratamento
médico dos pacientes ser feito com medicamentos a base de
canabidiol, inclusive com relato de expressivas melhoras na condigdo
de saude deles e esclarecimento de que diversas vias tradicionais de
tratamento foram tentadas, mas sem sucesso, circunstancia que
reforca ser desnecessdria a realizagdo de dilagdo probatéria com
pericia médica oficial. 9. Nao ha falar que a defesa pretende,
mediante o habeas corpus, tolher o poder de policia das
autoridades administrativas. Primeiro, porque a propria Anvisa,
por meio de seu diretor, afirmou que a regulagdo e a autorizagédo
do cultivo doméstico de plantas, quaisquer que sejam elas, ndo
fazem parte do seu escopo de atuagéo. Segundo, porque néo se
objetiva nesta demanda obstar a atuagdo das autoridades
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administrativas, tampouco substitui-las em seu mister, mas,
apenas, evitar que os pacientes/recorridos sejam alvo de atos
de investigacao criminal pelos 6rgédos de persecugao penal. 10.
Embora a legislagao brasileira possibilite, hd mais de 40 anos, a
permissao, pelas autoridades competentes, de plantio, cultura e
colheita de Cannabis exclusivamente para fins medicinais ou
cientificos (art. 2°, paragrafo tnico, da Lei n. 11.343/2006; art. 2°,
§ 29, da Lei n. 6.368/1976), fato é que até hoje a matéria ndo tem
regulamentacdo ou norma especifica, o que bem evidencia o
descaso, ou mesmo o desprezo - qui¢cd por razdes morais ou
politicas - com a situagdo de uma numero incalculdvel de
pessoas que poderiam se beneficiar com tal regulamentacéo.
(...) 1. Em 2019, a Diretoria Colegiada da Anvisa, ao julgar o Processo
n. 25351.421833/2017-76 - que teve como objetivo dispor sobre os
requisitos técnicos e administrativos para o cultivo da planta
Cannabis exclusivamente para fins medicinais ou cientificos -,
decidiu pelo arquivamento da proposta de resolugdo. Ficou claro,
portanto, que o posicionamento da Diretoria Colegiada da Anvisa, a
época, era o de que a autorizagdo para cultivo de plantas que
possam originar substancias sujeitas a controle especial, entre elas
a Cannabis sativa, € da competéncia do Ministério da Saude, e que,
para atuagao da Anvisa, deveria haver uma delegacé@o ou qualquer
outra tratativa oficial, de modo a atribuir a essa agéncia reguladora a
responsabilidade e a autonomia para definir, sozinha, o modelo
regulatdrio, a autorizagao, a fiscalizagdo e o controle dessa atividade
de cultivo. 12. O Ministério da Salde, por sua vez, a quem a Anvisa
afirmou competir regular o cultivo doméstico de Cannabis, indicou
que ndo pretende fazé-lo, conforme se extrai de Nota Técnica n.
1/2019- DATDOF/CGGM/GM/MS, datada de 19/8/2019, em
resposta a Consulta Dirigida sobre as propostas de regulamentacéo
do uso medicinal e cientifico da planta Cannabis, assinada pelo
ministro responsavel pela pasta. O quadro, portanto, é de
intencional omissdo do Poder Publico em regulamentar a
matéria. 13. Havendo prescricdo médica para o uso do canabidiol, a
auséncia de seguranca, de qualidade, de eficacia ou de equivaléncia
técnica e terapéutica da substancia preparada de forma artesanal -
como se objeta em desfavor da pretendida concessédo do writ -
torna-se um risco assumido pelos préprios pacientes, dentro da
autonomia de cada um deles para escolher o tratamento de salde
que lhes corresponda as expectativas de uma vida melhor e mais
digna, o que afasta, portanto, a abordagem criminal da questéo. (...)
16. A conduta para a qual os recorridos pleitearam e obtiveram
salvo-conduto no Tribunal de origem nao é penalmente tipica,
seja por ndo estar imbuida do necessério dolo de preparar
substancias entorpecentes com as plantas cultivadas (nem para
consumo pessoal nem para entrega a terceiros), seja por nao
vulnerar, sequer de forma potencial, o bem juridico tutelado
pelas normas incriminadoras da Lei de Drogas (satide publica).
17. O que pretendem os recorridos com o plantio da Cannabis néo é
a extragédo de droga (maconha) com o fim de entorpecimento -
potencialmente causador de dependéncia - préprio ou alheio, mas,
tdo somente, a extragdo das substidncias com reconhecidas
propriedades medicinais contidas na planta. Ndo ha, portanto,
vontade livre e consciente de praticar o fim previsto na norma penal,
qual seja, a extragdo de droga, para entorpecimento pessoal ou de
terceiros. 18. Outrossim, a hipétese dos autos também néo se reveste
de tipicidade penal - aqui em sua concepg¢do material -, porque a
conduta dos recorridos, ao invés de atentar contra o bem juridico
saude publica, na verdade intenciona promové-lo - e tem aptidéo
concretaparaisso - apartirdaextragdode produtos medicamentosos;

isto é, a acdo praticada néo representa nenhuma lesividade, nem
mesmo potencial (perigo abstrato), ao bem juridico pretensamente
tutelado pelas normas penais contidas na Lei n. 11.343/2006. (...) 20.
O direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa
juridica indisponivel assegurada pela prépria Constituicdo
Federal a generalidade das pessoas (Art. 196. “A salde é direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitrio as agdes e servigos para
sua promogao, protecdo e recuperagdo”). (..) 22. Se o Direito Penal,
por meio da “guerra as drogas'’, ndao mostrou, ao longo de
décadas, quase nenhuma aptidao para resolver o problema
relacionado ao uso abusivo de substancias entorpecentes - e,
com isso, cumprir a finalidade de tutela da satde publica a que
em tese se presta -, pelo menos que ele ndo atue como empecilho
para a pratica de condutas efetivamente capazes de promover
esse bem juridico fundamental a garantia de uma vida humana
digna, como pretendem os recorridos com o plantio da Cannabis
sativa para fins exclusivamente medicinais. 23. Recurso especial do
Ministério Publico ndo provido, confirmando- se o salvo-conduto j&
expedido em favor dos ora recorridos.

(ST) - Recurso Especial n. 1.972.092/SP - Min. Rel. ROGERIO
SCHIETTI CRUZ - SEXTA TURMA - j. 20.06.2022) - (destaques
nossos - Cadastro IBCCRIM 6416).

Nosso comentario: No que se refere a outorga de autorizagdo
para plantio de maconha com fins medicinais, durante muito
tempo prevaleceu o entendimento de que tal permissao
dependia da avaliagdo de critérios técnicos, cujo escrutinio
escapava a competéncia do juizo criminal. Em vista da auséncia
de regulamentagdo administrativa especifica que perdura
hd mais de 40 anos, o que bem evidencia o descaso com a
situagdo de um ndmero incalculdvel de pessoas que poderiam
se beneficiar com tal regulamentacgdo, o Superior Tribunal de
Justica evoluiu na andlise do tema, na seara penal, a fim de
privilegiar o acesso a salde, por todos 0os meios possiveis,
ainda que pela concessdo de salvo-conduto em sede de
Habeas Corpus. Embora destacando, textualmente, que a Corte
carece de competéncia para reconhecer o direito ao plantio
de plantas psicotrépicas, salientou-se que o salto qualitativo
na jurisprudéncia representa, em verdade, o afastamento da
persecucdo penal diante da circunsténcia concreta que logre
conjugar a necessidade médica, a autorizagdo da ANVISA
para importagdo e a expertise para extragdo do dleo para
fins medicinais. No caso de uso medicinal da cannabis sativa,
em lugar de se atentar contra o bem juridico salde publica -
objeto de tutela pela Lei de Drogas -, intenciona-se, a bem
da verdade, promové-lo, o que torna a conduta carente de
tipicidade material.

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

LABORATORIO DE CIENCIAS CRIMINAIS

Uma experiéncia no campo da iniciacao cientifica com
aulas expositivas, dialogadas, interativas e fomento de
pesquisas tematicas. Para estudantes das mais diversas
areas de graduacao: Direito, Historia, Psicologia, Filosofia,
Ciéncia Politica, Politicas Publicas, Jornalismo etc.

Novas turmas em 2023 em todos os Estados e no Distrito
Federal. Processo seletivo no inicio do ano.

GEA"

GRUPOS DE ESTUDOS AVANCADOS
Aprofundamento de pesquisa em temas relevantes no
campo das ciéncias criminais para graduados e estudantes
de Direito ou demais areas das Ciéncias Humanas e
Sociais que tenham interesse nos temas discutidos.
Encontros mensais com debates de textos, interacdo
entre os participantes e construcao coletiva de
conhecimento, realizados em varias cidades do Brasil por
meio das Coordenacoes Estaduais do IBCCRIM no pais.
Edital em breve no site do IBCCRIM e divulgacao dos
temas nas redes.

* O LAB e o GEA sio beneficios exclusivos para associados/as do IBCCRIM que participarem e forem

aprovados no processo seletivo, sem nenhum custo adicional. Associe-se e também tenha acesso a Biblioteca
do IBCCRIM, ao Boletim mensal, a monografia ganhadora do Concurso e muito mais!

QUER SABER MAIS SOBRE OS LABS? | LEIA OS ARTIGOS NOLIVRO
“Cadernos do Laboratério de Iniciacao

Assista a apresentacao dos melhores Cientifica”, com os melhores trabalhos
trabalhos no Simpdsio do LAB

RCasA

https://editorialcasa.com.br/

@ YouTube

www.youtube.com/@lbccrimvideos

WWW.IBCCRIM.ORG.BR



